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U N I V E R S I D A D    N A C I O N A L   D E   R O S A R I O
	


INTRODUCCIÓN
                              En el año 2003 tuve la oportunidad de haber realizado un artículo de doctrina el cual titulé  “Aspectos Constitucionales sobre el Corralito”, publicado en la página web del profesor titular interino de cátedra de Derecho Constitucional 1 de la Universidad Nacional de Rosario ( www.terrileyasociados.com ), en el cual pude analizar dos sentencias de la CSJN, ellas fueron el caso “Smith” ( donde se declara la inconstitucionalidad del corralito) y el caso “Pcía.San Luis” ( donde se declara la inconstitucionalidad de la pesificación), además de abordar algunos tópicos de interés tales como la emergencia, crisis económica,  derechos adquiridos y mostrar una síntesis de la evolución jurisprudencial de nuestra Corte. Pero ese trabajo hoy resulta desactualizado, necesita integrarse de dos nuevas sentencias que significan un cambio de criterio en la interpretación judicial de éste fenómeno denominado corralito y pesificación, me refiero a los casos “Bustos” y “Massa”. 

Entonces con el afán de actualizar mi anterior obra y siendo la problemática examinada la misma,[ esto es, investigar si el plexo de normas(corralito) dictadas en épocas de emergencia económica por el Poder Ejecutivo y la ulterior emisión del decreto de necesidad y urgencia(214/02: pesificación) se ajustan o no a la Constitución Nacional ], comenzaré éste trabajo exponiendo en el primer capítulo la importancia del manejo del método de casos apoyado en una visión del derecho desde su complejidad pura a través del trialísmo jurídico. En el capítulo segundo doy particular significación al estudio de un elemento clave como ser la “emergencia”, cual se presta a diversas interpretaciones de las cuales puede derivarse que las decisiones del poder sean o no acordes al texto constitucional. En el tercer capítulo se traen a colación aquellos principios y derechos constitucionales que han sido invocados por los justiciables, ahondando sobre su contenido, su viabilidad en el plano de la realidad social y la interpretación que la Corte ha hecho de ellos. Por último, en el cuarto capítulo, muestro la evolución hermenéutica de nuestro más alto tribunal a través de leading cases que primero con un enfoque en general nos sirven para el conocimiento de temas tales como la emergencia económica, los decretos de necesidad y urgencia, el control de constitucionalidad, etc.(eje: Ercolano, Avico,Porcelli, Peralta, Rodríguez, Verrochi), y después con un enfoque en particular  nos ilustran cambios radicales en los criterios interpretativos de la constitucionalidad de las normas( eje: “Smith y San Luis” Vs. “Bustos y Massa”).

Es claro que la investigación sobre el corralito y la pesificación no puede prescindir de su marco contextual, no sólo consideraremos por aplicación del método trialísta a lo normológico, lo sociológico y lo axiológico, sino también a sus “horizontes”, esto es por ejemplo a la política del Estado, fundamentalmente la económica. Así a partir del año 2000, los tres actores principales( PEN-PLN-PJN) muestran alteraciones en lo institucional, por parte del PEN fugazmente le sucedieron a De La Rua, Puerta, Rodríguez Saa, Duhalde y Kirchner, el PLN se encontraba teñido de sospechas con el escándalo de las coimas para la aprobación  de la  ley  de  reforma

laboral, y la cabeza del PJN fue sometida a juicio político(1), renunciando Nazareno por tal presión, resultando destituidos Moliné Ó Connor y Boggiano en el marco de un proceso irregular,  renunciando Belluscio, además de la salida de López y Vázquez.  De ésta manera el nuevo presidente Kirchner comenzó un proceso de depuración en la Corte designando primero a Maqueda, con posterioridad sanciona un decreto que permite realizar oposiciones a la designación de los ministros propuestos( así sucedió con Zaffaroni(2), quien fue duramente criticado por la conocida sentencia de la fellatio, una supuesta deuda con el fisco nacional y por su vida privada ya que es soltero y sin hijos, pero que finalmente fue designado), le sucedieron las designaciones de las mujeres Highton de Nolasco y  Argibay( recordando todo lo que importo para éstos altos cargos la designación de mujeres) y por último de Lorenzetti. Pero dado que por Ley 23774 la Corte se integraba por 9 ministros, conformándose la mayoría con 5 de ellos,  el PEN estaba en mora de acuerdo al decreto 222/03, pues al haber hasta hace poco 2 vacantes no se podía conformar las mayorías necesarias para resolver definitivamente temas trascendentales como ser el corralito y la pesificación. Es por ello que se sanciona la Ley 26183 reduciendo el número de integrantes de la Corte  y así se pudo fallar el caso “Massa” que decide definitivamente el tema de la pesificación declarando su constitucionalidad. El panorama se completa con la sanción de la Ley 26122 que reglamenta al art.99 inc.3 de la CN, la Ley 26080 que es la nueva regulación del Consejo de la Magistratura y la Ley 26204 que prorroga la emergencia pública dictada por la ley 25561 hasta fines del 2007.

De ésta manera, una vez expuesto el escenario normativo, político, social e institucional del llamado corralito y la pesificación, y tras haber hecho un exhaustivo análisis de la jurisprudencia de la Corte, daré mis conclusiones sobre el tema, siempre con un espíritu de crítica constructiva visualizado desde el derecho constitucional, finalizando éste trabajo con un apéndice del marco normativo aplicable y el marco jurisprudencial.
(1) El prestigioso constitucionalista rosarino Dr.Ivan Cullen, en un artículo publicado en LA CAPITAL de rosario, opinó que “no hay causas serias para hacer juicio a la Corte”, que el caso “Margariños” no puede ser causal de enjuiciamiento de ninguno de los miembros de la Corte ni tampoco respecto de Nazareno en particular, se le imputa haberse excedido en las facultades al aplicar una sanción disciplinaria al juez (Margariños) como lo hizo la Corte en septiembre de 2002 con la sola disidencia de Bossert y Petrachi, ya que esto es privativo del Consejo de la Magistratura.Pero resulta que la Corte había dictado la Acordada 52 en diciembre de 1998 con la firma de todos, diciendo que las facultades disciplinarias son concurrentes, que las puede ejercer la Corte y las Cámaras ó el Consejo de la Magistratura….que ésta causal no es argumento para acusar tanto a Nazareno o a cualquier otro ministro. LA CAPITAL, Rosario, Sección Política, 08/05/03.
(2) Fuente: Diario LA CAPITAL, Rosario, Sección Política, Pág.6, 27/07/03.
CAPÍTULO   I

NOCIONES  GENERALES
                       SUMARIO:       1) La importancia del Método de Casos 2) El método que utilizamos 3) Estado de Derecho

                                                         4) Deudas del sistema financiero y Deudas al sistema financiero 5) Marco y Contexto del 

                                                         Corralito y la Pesificación 6) Voces, Términos y Locuciones de Interés.

1) La importancia del Método de Casos:
                           El “Case Method” es una tendencia en ascenso, cada vez se lo utiliza más en las principales universidades, su raíz es anglosajona y es ampliamente utilizado en Harvard, EE.UU, como un sistema de enseñanza destinado a preparar a futuros abogados, basándose en el apoyo del “Case Book”.   En nuestro país la difusión comienza con el jurista Cueto Rúa, quien ha escrito una obra muy enriquecedora llamada “El Common Law”, la cual recomendamos, pero también debo señalar que más cerca de nosotros, en la facultad de derecho de la UNR, (cátedra de derecho constitucional 1) el profesor Ricardo Terrile ha sido un sostenedor ataño de éste método y hace unos 3 años se incorporó como materia optativa (“Análisis de Casos”) en el plan de estudios de la carrera de abogado con muchísimo éxito, además de ser hoy un método utilizado para la enseñanza en los postgrados de económicas o derecho.

El método es una herramienta para evitar los extravíos, es una forma de ordenar el pensamiento, de trazar un camino para alcanzar un objetivo, una meta y efectivamente recorrerlo. Hay distintos métodos según la ciencia que se trate, ¿pero cuál es el que utiliza el estudioso del derecho? El operador jurídico( un abogado, un juez, un fiscal, un mediador, etc.) siempre actúa frente a un “problema” un “conflicto”, y el case method se presenta como una alternativa distinta de análisis del problema, el paradigma tradicionalmente enseñado e internalizado en las facultades de derecho acerca de “resolver” los problemas(casos) atendiendo exclusivamente a los normológico ( ley de fondo + ley de forma) con apoyo en las fuentes de conocimiento( doctrina) ha cambiado. No se puede marginar lo vivencial ( lo sociológico) ni tampoco la justicia de la decisión( lo dikelógico) por dogmatismos estériles, un juez actualmente no puede resolver con un método cerrado, mecánicamente, con un razonamiento de lógica formal (eje: premisa mayor / premisa menor = conclusión) pues sería una sentencia ajena al plano de la realidad social, la argumentación judicial debe terminar en conclusiones  ya no “verdaderas” sino “verosímiles”, en derecho las conclusiones nunca pueden ser matemáticas, los estados intelectuales del juez ( certeza, duda, probabilidad) son formados junto con su motivación con el apoyo del material de convicción(prueba) que hará que la decisión sea mas o menos cercana a la “verdad histórica” de los hechos, con apoyo en una lógica informal, esto es, con razonamientos más sólidos o menos sólidos.

 El “análisis de casos” importa que nos ubiquemos  en cualquier rama del ordenamiento jurídico( civil, comercial, concursal, laboral, penal, tributario, constitucional, etc.) tomando un “caso” y preguntándonos cuál ha sido el holding del mismo, lo relevante, su doctrina sentada. Es importante efectuar un “desarme” del fallo, observando trialísticamente donde ha puesto el acento el juez, si en las normas, lo social o lo valorativo. Ello  dependerá de la naturaleza de la situación a resolver, así Duorkin clasificó a los casos en fáciles, difíciles y trágicos, donde en los primeros no se presentan mayores ambigüedades lingüísticas, no hay problemas en la aplicación de la norma, se resuelve cuasi silogísticamente, en los segundos el juez se encuentra con que la norma ya no le resuelve el problema automáticamente a través de la subsunción de los hechos en el derecho, tiene que esforzarse más, recurrir a los principios, etc., y en los terceros, se observa que la realización de un derecho fundamental de un justiciable puede quedar desmedrada(eje: ante el interés público) o que derechos constitucionales en un mismo plano de jerarquía “parecerían” que se oponen( vg. Libertad de tránsito vs. Der. de peticionar ante las autoridades, integridad física vs. der. identitario de un menor, der. a la vida vs. der. a la muerte digna, libertad de prensa vs. réplica, entre otros), pero en realidad éstos derechos no están en colisión, la solución pasa por la concreta situación a resolver y para ello el juez ponderará cuál prevalece.

Hemos dicho que todo caso encierra una problematicidad, un “conflicto”, por ello los catedráticos elaboraron la “teoría del conflicto” estudiando éste punto, así para Adolfo Alvarado Velloso el conflicto aparece en el plano de la realidad social como la coexistencia de una pretensión y una resistencia y cuando es llevado al plano jurídico del proceso se transformará en un litigio. Para Werner Goldschmidt el conflicto esta dado por una controversia entre repartos de potencia e impotencia y para el profesor de la UBA R.Entelman  un conflicto es una “relación social”, donde los miembros tienen objetivos incompatibles entre sí, plantea métodos alternativos para resolverlos y su enfoque es más bien economisista.

Pero el estudio de un “caso” no sólo debe atender a una teoría dada, como la del “conflicto”, sino a otras más que coadyuvan al entendimiento del problema, tales como la teoría de la argumentación(3) y la teoría de la decisión(4). La primera nace en Grecia con los sofistas, quienes tuvieron una extraordinaria dialéctica, fueron maestros de la retórica, el discurso y la oratoria, explicaban cómo se podía obtener la adhesión del auditórium, como convencer y persuadir acerca de una posición. He señalado que cuando analizamos un “caso” debemos hacerlo con espíritu crítico, y para ello hay que saber “refutar”, y para poder refutar hay que saber primero como se argumenta, en una sentencia pueden existir argumentos analíticos o argumentos dialécticos, pueden haber premisas ocultas o sobreentendidas, y reconocer el tipo de argumento me permitirá reconocer la “conclusión” del magistrado y así poder atacar su motivación a través de los recursos, ya que muchas veces suele suceder que las premisas de su razonamiento son contradictorias. La segunda teoría, denominada como lógica de preferencias, es muy utilizada por los economistas, por el magnament , por 
(3) Puede consultarse: PERELMAN,Chaïm.,”Lógica Giuridica Nuova Retórica”, a cargo de Giuliano Crifó, Milán, Giuffré, 1979., ALEXI,Robert., “A Theory of Legal Argumentation”, Trad. Ruth Adller-Marcormick, Oxford, Clarendon, 1989., ATIENZA, Manuel, “A propósito de la Argumentación Jurídica”, en Doxa, N°21, Vol.II, pág.33 y ss.

(4) Puede consultarse: WRIGHT,Georg Henrik Von, “La Lógica de la Preferencia”, Trad.Roberto Vernengo, Bs As, Eudeba, 1967, HÖFFE, Otfried., “Estudios sobre la Teoría del Derecho y la Justicia”, Trad.Jorge Seña, Barcelona, Alfa, 1988, Pág.151 y ss.
abogados dedicados al campo civil y comercial, pues tiene mucho de táctica y estrategia. Un juez también al momento de resolver un caso importante analizará su escenario, estudiará las probabilidades, pues toda decisión apareja “consecuencias” [ Así en el caso “Massa” , los ministros de la Corte consensuaron como decisión la constitucionalidad de la pesificación ponderando el resultado económico de la misma, descartando otras soluciones como ser su in-constitucionalidad, por decir que sus consecuencias serían para la Nación secuelas institucionales gravísimas en años posteriores, conf. inc.21.) La teoría de la decisión entonces implica una herramienta para el estudio del “caso”, ya que me permitirá desnudar las prioridades que intelectualmente se representó el juez ó tribunal, ver cómo jerarquizó sus hipótesis, cómo conjeturó sus probabilidades, y esto no es una cuestión menor porque el juez al momento de decidir “reparte” potencia e impotencia, es así que para los abogados nos queda estudiar, analizar la “justificación” de esa decisión, ver como dice Leibniz  cual ha sido la “razón suficiente” para decidir así y no de otra forma, la decisión debe ser  ante todo “razonable”. Es por ello que siempre en las clases de derecho constitucional, advertimos con el Dr.Terrile a nuestros alumnos, que no todas la sentencias de la CSJN son “buenas” sentencias, así en el “Case Book” de la Cátedra se compendian no sólo las buenas doctrinas de la Corte, sino también los leading cases que marcaron una “mala” postura, indicando su lectura a los educandos a fin de estimular el espíritu crítico. 

Por lo tanto y de acuerdo a lo señalado, la “interpretación judicial”  aparece como una maravillosa herramienta del operador jurídico, pues no basta el conocimiento de la norma abstracta sino se asocia a la norma individual, llevando adelante dos tareas en un orden lógico:  en primer lugar aplico el “método de casos” ( que implica estudiar de jurisprudencia, seleccionar casos de acuerdo a la materia abordada, siendo un buen recurso los cases book) y en segundo lugar recurro al “análisis del caso”( estudiando a los casos en particular, su doctrina, argumentaciones, problematicidad, contexto, justicia de la decisión, poder ó intereses en juego, etc.). 

Por último y para terminar, en cuanto a lo que es la materia de nuestro estudio( el Derecho Constitucional), el estudio de los leading cases  de la CSJN, implican el análisis no sólo de la decisión de la mayoría, sino también de las disidencias que quizás en lo futuro podrían terminar por convertirse en la nueva doctrina del tribunal, de la misma forma el dictamen del Procurador General que muchas veces termina guiando la orientación que la Corte va a adoptar.

2) El Método que utilizamos :
                              El corralito financiero fue calificado por la Corte como una “Profusión de Normas” que más que fijar pautas claras generó un prolongado estado de incertidumbre ( Conf. inc. 9 del caso “Smith”, y el inc.21 del caso “San Luis”). Ello quiere decir que las normas aparecían en un desorden súbito, para el intérprete no era tarea sencilla el reconocimiento de la legislación aplicable, entonces aquí la importancia del método comienza visualizarse, como herramienta ordenadora de reglas, trazando un camino que importe el cotejo de un plexo de normas( leyes-decretos-resoluciones-comunicaciones) con la constitución nacional, ponderando el contexto social de la situación y valorando al fenómeno con miras a la justicia.

De ésta forma el análisis del corralito y la pesificación exige una visualización metodológica desde la complejidad pura del derecho(5), una mirada tridimensional, considerando las situaciones fácticas, los hechos(dimensión sociológica: por ejemplo: cacerolazos como materialización de las protestas, depresión económica, temor de corridas bancarias, temor a la inflación, desempleo, desinversión, malhumor ciudadano, iliquidez bancaria, inestabilidad institucional, agalopamiento de abogados en tribunales para interponer amparos, etc) considerando las normas(dimensión normológica): por ejemplo: la CN, las Leyes 25466, 25561, 25557, 25967, 26183, 26204, los Decretos 1570/01, 214/02, 71/02, 320/02, etc., observando si las normas fueron fieles, exactas, eficaces, ó en su consideración sistemática si fueron coherentes, ó como dijo Zaffaroni en el inc.4 de su voto en la causa “Bustos” al referirse a la Ley 25466 de intangibilidad de los depósitos… “que se trataba de una ley que al momento de sancionarse tuvo en cuenta el efecto que produciría en el público y no había una intención de proceder a su cumplimiento, puesto que era imposible…”, lo que la configura entonces en una fuente de espectáculo tal como lo sostiene Goldschmidt(6). También hay que considerar a los valores(dimensión dikelógica): por ejemplo: la valoración de la justicia de las medidas del PEN, la influencia en éste tópico del valor utilidad, los requerimientos de una justicia general y no particular, la aplicación de una clase de justicia correctiva y asimétrica, el análisis de la justicia de la decisión de la Corte, la equidad en la distribución de las potencias e impotencias, etc.).

Entonces el método seleccionado para ésta obra es el “trialísta”, porque desde el punto de vista jusfilosófico es el correcto y a partir de él se expondrán las injusticias de las medidas del PEN, su inconstitucionalidad, cómo se ha violado el derecho de propiedad de los ahorristas, como el Estado ha confiscado, porque por ejemplo si yo tengo depositado a plazo fijo una suma(digamos por hipótesis) de u$s 100.000.- y tras decisiones del PEN en el marco de la emergencia económica  alteran la sustancia del derecho que tengo de propiedad( de usar y disponer) y me devuelven u$s 70.000.-, la diferencia faltante me la confiscó el Estado ¿Y a caso la confiscación no ha sido prohibida por la CN en el art.17? . Distinto sería que en base a épocas de crisis y emergencia el PEN adopte medidas para paliarlas y modifique los plazos de restitución de la “totalidad” del capital depositado, pero preservando la sustancia del derecho, pues el der.de propiedad no es absoluto y está sujeto a la reglamentación( conf. caso “Ercolano”, Fallos 136:161).

(5) Conf. CIURO CALDANI,Miguel Ángel., “El TRIALISMO, FILOSOFÍA JURÍDICA DE LA COMPLEJIDAD PURA”, ED, T.126, Pág.884 y ss.

(6) Ver GOLDSCHMIDT, Werner., “Introducción Filosófica al Derecho”, 6° Edición, Bs. As, Depalma, año 1987.
3) ESTADO  DE  DERECHO:
                     Tras la revolución francesa de agosto de 1789 se pone fin a los regímenes absolutistas y emerge el Estado Liberal de Derecho(7), que en su génesis marcó 4 características de contenido para su funcionamiento: 1) Imperio de la Ley: dada como expresión de la voluntad general en un órgano representativo, 2) División de Poderes: la “creación” de la ley corresponde al Legislativo, la “aplicación” al Ejecutivo y la “Interpretación” al Judicial, en un marco de equilibrio, como un freno al absolutismo de los reyes que lo concentraron, 3) Legalidad de la Administración:  garantizar el sometimiento del Ejecutivo a la ley a través de un sistema de control jurisdiccional-contencioso administrativo, 4) Derechos y Libertades Fundamentales: Surgen los der. de la 1° generación, calificados como “básicos” ó “fundamentales”, debiendo a todas luces garantizarlos, así el der.a las libertades, a la vida, a la propiedad privada,la integridad física, etc.

Cabe considerar si en nuestro país, ya transitando supuestamente la etapa de un Estado Democrático de Derecho, se cumplen con los requisitos que hace más de 200 años previó el hombre para institucionalizarse, notas tan básicas como la división de poderes, la garantía a los derechos fundamentales como la propiedad privada, la seguridad jurídica, el acceso a la justicia para obtener una decisión razonable, el respeto al imperio de la ley .

La doctrina especializada(8) ha puesto de relieve que nuestro país ha vivido desde hace más de 70 años en “emergencia”, habiendo etapas en que su regulación fue realizada por el PLN y otras en que la realizó el PEN, siendo ésta última calificada como permanente. La emergencia económica como situación fáctica dada en un país, cuando está comprobada y es real habilita al poder administrador a restringir (no suprimir)el ejercicio de los derechos de los ciudadanos para paliar por ejemplo una crisis profunda. En Argentina la interpretación judicial que la Corte hizo de las “restricciones” al der. de propiedad fue “amplia” ó dicho en otras palabras el máximo tribunal ha sido tolerante de las “amplias restricciones” . Esto trae aparejado (como lo subraya el ministro Ricardo Lorenzetti en el inc.30 de su voto en la causa “Massa” del 27/12/06 ) graves consecuencias, pues si bien la legislación de excepción(emergencia) es válida en su dictado cuando respeta ciertos requisitos, entre ellos su transitoriedad, las constantes “prórrogas” ( así la actual ley 26204) perpetúan su conservación y la excepción se convierte en regla , resultando que la emergencia permanente destruye el cálculo de los riesgos contractuales, genera inseguridad y más emergencia. Concluye Lorenzetti diciendo que un “sistema estable de reglas” es lo que permite construir un Estado de Derecho.

Traduciendo lo dicho, un país que hace política apelando constantemente a los institutos de excepción, tolerando una emergencia permanente, termina por avasallar las características supra señaladas respecto de
( 7 ) Recomiendo en éste punto la lectura del español ELÍAS DÍAZ, “Estado de Derecho y Sociedad Democrática”, Pág.23 y ss.

( 8 ) Conf. PEREZ HUALDE,Alejandro., “Smith o el Final del Sistema Jurídico de la Emergencia”, en La Ley, febrero de 2002, Sección Doctrina, Pág.4. /// BOTANA,Natalio.,”Colapso del Estado en América del Sur”, en La Nación, 24/02/02, Pág.4.
la constitución de un Estado de Derecho. El art.99 inc.3 de nuestra CN dispone que el PEN …no podrá..emitir disposiciones de carácter legislativo…pero la realidad muestra que durante toda la década del 90’ se apeló constantemente a los decretos de necesidad y urgencia(instituto de excepción) con el acompañamiento de la Corte( así los casos “Porcelli”,“Peralta”, “Rodríguez”) desdibujando al principio de división de poderes, pero esto se fue agravando cuando ya directamente el mismo Congreso a través de la delegación legislativa(art.76 CN) habilita al ejecutivo para que en un número plural de materias( social, económica, cambiaria, financiera) lisa y llanamente legisle sin control, apareciendo la Corte como garante de la CN con oscilaciones lamentables desde lo institucional, pues primero ejerce el control de constitucionalidad declarando al conjunto de normas denominadas corralito y después a la pesificación  como in-constitucionales ( casos “Smith” y “San Luis”), pero tan sólo un año más tarde, con otra integración, dice lo totalmente opuesto, que el corralito y la pesificación son constitucionales( casos “Bustos” y “Massa”), o sea, lo que antes era blanco en un año se convierte en negro. Pero si a eso le sumamos que el PEN sanciona una ley como la 26204 de prórroga de la emergencia pública declarada en el año 2001 por la ley 25561, vemos que la “emergencia” persiste y se perpetua desde ya hace ya 5 años en el marco de un país que tiene record en crecimiento económico y superávit, y recordemos que uno de los requisitos de las “bases” de la delegación es la fijación de un plazo, esto es, la “transitoriedad” de la delegación, pues a quien corresponde legislar es al Congreso y no al Ejecutivo que es el que aplica la ley, si hay una delegación es por una situación de excepción…pero en la Argentina la excepción es la regla, así lo muestra la realidad.

Entonces la conclusión a la que llegamos en base al razonamiento elaborado, es que no se cumplen con las características propias de un Estado de Derecho, la división de poderes es seriamente alterada por el mal-uso de los institutos de excepción( DNU, Delegación Legislativa), el imperio de la ley termina siendo como dijimos una “fuente de espectáculo”, así sucedió con la ley 25466 de intangibilidad de los depósitos que nunca tuvo aplicación, vigencia sociológica, es más la ley 25561 la “suspendió” alterando la seguridad jurídica, los der.fundamentales de los ciudadanos tales como el der. de propiedad privada( en cuanto a capital monetario) fue sustancialmente confiscado por el Estado, y la interpretación del máximo tribunal del país (CSJN) respecto del tema sigue siendo tolerante de las “amplias restricciones” a ésta naturaleza de derechos( de la 1° generación), lo que nos abre el siguiente interrogante:  ¿si no se nos garantiza un derecho básico(propiedad), cómo el Estado a través del PJN va a garantizarme un derecho de la 2° ó la 3° generación? . Recordemos que el Estado de Derecho nace como un freno al poder absoluto, ¿y que podemos decir entonces del gobierno de Kirchner que sigue avanzando sobre los otros poderes? Así sucedió con la sanción del la Ley 26124 que habilita al Jefe de Gabinete de Ministros a disponer las “reestructuraciones presupuestarias” que considere necesarias dentro del total aprobado en la ley de presupuesto, avasallando nuevamente la división de poderes, pues es ésta una de las atribuciones del Congreso( art.75 inc.2 y 8 CN.).
4) Deudas (del) Sistema Financiero y Deudas (al) Sistema Financiero:
                              La introducción de éste punto no tiene otra intención sino aquella de dejar claramente precisado el marco de estudio del presente artículo doctrinario en cuanto se refiere a la pesificación. 

Los Bancos en el desenvolvimiento de su actividad comercial cumplen 2 operaciones: una activa: prestan dinero(incluso moneda extranjera) a través del crédito convirtiéndose en acreedor y otra pasiva: captan el ahorro a través de depósitos de particulares(incluso en moneda extranjera) convirtiéndose en deudor. 

De ésta manera advertimos liminarmente que éste trabajo realiza un recorte de la realidad social estudiada( dimensión sociológica), ya que se aborda exclusivamente la problematicidad en cuanto a la pesificación de las “deudas del sistema financiero” ( o sea, de los Bancos deudores con los ahorristas acreedores) y no de las “deudas al sistema financiero” ( esto es, de los particulares deudores con los Bancos-prestamistas-etc.) [ Este mismo enfoque fue aclarado por Zaffaroni en el inc.6 de su voto en causa “Bustos”, de Fallos 327: 4495]. No obstante, utilizaré ésta oportunidad para hacer unas breves referencias  respecto de segunda situación reseñada. 

Las deudas al sistema financiero se configuraron por:  créditos hipotecarios, de construcción, de refacción de viviendas, personales, prendarios para adquisición de automotores, créditos para pymes. La CSJN sostuvo que la pesificación sólo es aplicable a las deudas “con” el sistema financiero y no respecto de  las deudas “del” sistema financiero, pues se adoptó una política económica selectiva que no se refleja en el último caso( ver inc.34 del caso “San Luis”, Fallos 326:417). 

 Ello quiere decir que la normativa de emergencia con la pesificación de las obligaciones ha querido proteger a los deudores morosos con entidades financieras, en un país en plena crisis económica, con desempleo o sub-ocupación, con salarios(haber) en pesos y pasivos(debe) en dólares, con devaluación y desequilibrios en materia de contratos, etc.

Siguiendo a autorizada doctrina(9) lo primero que debemos realizar es el reconocimiento de la normativa aplicable al tema, pues el contexto situacional nos ilustraba medidas tales como la supresión de la convertibilidad e instauramiento de un nuevo orden público económico de dirección: Así la Ley 25561 estableció el sistema de conversión parcial de las obligaciones en dólares en el marco de un tipo de cambio fijo(ver art.11 de la ley, que permitía a las propias partes reestructurar las obligs. durante el lapso de 180 días) y el decreto 214/02 estableció un  sub-sistema de conversión general de las obligs.en dólares . Una vez precisado el marco normológico, había que determinar el ámbito de aplicación de la “pesificación”, esto es, del dec-214/02, elaborándose doctrinalmente 4 tesis:  A) Tesis que limita su aplicación a las obligs. comprendidas en la ley 25561(art.11), o sea, las obligaciones exigibles a partir de su entrada en vigor. B) Tesis que excluye 
( 9 ) ARIZA, Ariel., “Revisión Judicial de los Contratos en la Emergencia Económica”, JA 2002-IV-1065. 
de su ámbito de aplicación a las obligaciones en mora. C) Tesis que postula la inconstitucionalidad del dec-214/02. D) Tesis que sostiene que la conversión comprende a todas las obligs. existentes al 6/1/02, incluso aquellas en mora.

Entonces surgía un claro interrogante a resolver: ¿Es constitucional la “conversión” respecto de las relaciones privadas no vinculadas con el sistema financiero? La CSJN dijo tácitamente que si( recordemos el inc.34 del caso “San Luis”, Fallos 326:417) y ello responde a un acto estatal por razones de interés general y porque se previeron mecanismos de recomposición de los contratos( ver art.8 del dec-214/02), solo debían verse cuales serian los criterios de revisión contractual porque no estaban bien precisados, partiendo de la regla general de soslayamiento de rigorismos formales, ya que la interpretación debió ser anidada a criterios fácticos, económicos y teleológicos. 

Que según la doctrina jurisprudencial que sobre éste tema considero correcta(10), la “pesificación” es constitucional y ello no implica premiar al deudor en mora, sino que se evita concretar asignaciones patrimoniales desmedidas que no guardan relación con los valores de mercado: Bastaría pensar en el caso de un saldo del 50% del precio pactado en dólares en mora por la compra de un electrodoméstico, y se llegaría a ver que la exclusión de la pesificación llevaría a que con el saldo del 50% se paguen a valores actuales, no una sino varias unidades del bien adquirido. La solución tampoco podía pasar por el principio de la traslación de los riesgos de la mora, sino por el de la legitimidad del contrato, pues la base de los contratos se vio alterada y el concepto de incumplimiento relativo(mora) regula adecuadamente la relación acreedor-deudor en tiempos de normalidad. De ésta forma, se pueden adecuar los valores a través de los mecanismos que reconoció el dec-214/02, comprendiendo la generalidad de las obligaciones, estén o no en mora.

5) Marco y Contexto del Corralito y la Pesificación:
                           Este ítems nos propone situarnos en la dimensión sociológica, esto es, que consideremos los “hechos” sociales que originaron primero al corralito y después a la pesificación, como también a al horizonte de la “política”, tanto de Estado, económica, social, etc. 

En la introducción de ésta obra dijimos que a partir del año 2000, los tres actores principales( PEN-PLN-PJN) mostraron alteraciones en lo institucional, por parte del PEN fugazmente le sucedieron a De La Rua, Puerta, Rodríguez Saa, Camaño, Duhalde y Kirchner, el PLN se encontraba teñido de sospechas con el escándalo de las coimas para la aprobación  de la  ley  de  reforma laboral, y la cabeza del PJN fue sometida a juicio político.
( 10 ) C.Civ.Com.San Martín, Sala 2, “Scavone de Colantoni Josefa c/ Fernandez Eva”, 25/6/02, en LL 2002-1318, C.Civ.Com.San Isidro, Sala 2, “Inversiones Yatay S.A c/ Ferreira Ramón”, 10/7/2002, en JA 2002-III, Fasc.12,p.69, C.Civ. Com Azul, “Aller Omar c/ Pascuzzi Miguel s/ Cobro Ejecutivo, 12/8/2002, y C.Civ.Com de Lomas de Zamora , Sala 1, “Reina Enio c/ Magullan Elsa, 27/8/2002, en “Contrato y Emergencia Económica”, Trigo Represas Felix, LL 2002-E-1127, Juz.Civ.Com N°5 de Rosario, “Manai María c/ Iglesias Trinidad, 26/8/2002, en la Ley Litoral, octubre de 2002. 
Todo comienza con el dictado del dec-1570/01 (corralito)que restringió en su art.2 la disponibilidad de los depósitos bancarios mediante la prohibición de extraer  más de $250 ó u$s 250 semanales por titular de cuenta, lo que tuvo por respuesta los cacerolazos de miles de ahorristas, el pedido de que se vayan todos y la saturación de los juzgados federales a raíz de la interposición de acciones de amparo. 

Pero el 6/1/2002 se sanciona la ley 25561 de emergencia pública y reforma del régimen cambiario que tácitamente ratificó el dec-1570/01, declarando una emergencia “múltiple”( en materia social, administrativa, económica, financiera y cambiaria) , delegando(art.76 CN) al PEN facultades hasta el 10/12/03, y estableciendo como una de las “bases” de de la delegación la preservación del capital de los ahorristas. También ésta ley “suspendió” los efectos de la ley 25466 de intangibilidad de los depósitos. Los decretos 71 y 141 del 2002 facultaron al Ministerio de Economía a reglamentar la “oportunidad y modo” de disposición de los depósitos(en pesos y dólares), y la Resoluciones 18 y 23 del ME reprogramaron los vencimientos de los depósitos existentes en el sistema bancario y el mantenimiento de la indisponibilidad de los fondos.

La incertidumbre reinante en aquellos tiempos se materializaba en temores a la inflación, el desempleo, a las corridas bancarias, la iliquidez para afrontar la devolución de los depósitos, la violencia social, y en ese marco es que el PJN en fecha 1/02/2002, a través del máximo tribunal (CSJN) y en el medio de la feria judicial, entiende una apelación per saltum de una medida cautelar impuesta al Banco de Galicia de la Pcía. de Corrientes, declarando la in-constitucionalidad del corralito(dec-1570/01) en la causa “Smith”(Fallos 325:28). Enterado el PEN de la posición tomada por la Corte, decide 2 días después( el 3/02/2002) emitir el decreto de necesidad y urgencia 214/02  y pesificar asimétricamente las obligaciones en moneda extranjera, a un tipo de cambio ilusorio( 1,40 $ por cada dólar), apelando a éste instituto de excepción cuando ya estaba declarada la emergencia por ley 25561 y en consecuencia otorgada la delegación de facultades a ese poder, lo que implicó  irrazonabilidad y como dijo la Corte en la causa “San Luis”(inc.26)[Fallos 326:417] … “la apelación simultánea a dos fuentes que son disímiles..”. Todo ello mostraba algo muy claro: el PEN estaba descontrolado, ya no respetaba límite alguno, simplemente confiscó la sustancia del derecho de propiedad de los ahorristas en moneda extranjera. 

Así las cosas, nuevamente se interponen amparos por la manifiesta arbitrariedad en que se lesionó el der. de propiedad de los ahorristas, ahora no sólo impugnando al corralito sino también a la pesificación de las deudas del sistema financiero, una medida que atendía sólo intereses de un sector, lo que desembocó el 5/03/2003 en la causa “San Luis” , donde la Corte entendiendo por competencia originaria declara la in-constitucionalidad de la pesificación y reafirma la in-constitucionalidad del corralito( Fallos 326:417), sólo existiendo 3 disidencias( Belluscio, Maqueda y Boggiano) por entender que la vía del amparo no era idónea para ese planteo. 

Tras ese fallo de marzo de 2003, el 25 de mayo del mismo año asume un nuevo presidente de la nación, Nestor Kirchner, quien impulsa una política de depuración de la Corte, se buscaría jerarquizar al Poder Judicial de la Nación a través de una nueva integración, con destacados juristas, de trayectoria académica, honestidad, conducta ética, etc. y para ello había que generar “vacantes” en el máximo tribunal, es así que el partido oficialista instruye a la cámara acusadora( la de Diputados) que inicie un proceso de juicio político contra algunos de los ministros de la Corte (Así por ejemplo el presidente de la comisión de juicio político Ricardo Falú dijo que eran 4 los cargos imputados a Moliné O´Connor (mismas causas que se alegaron contra Nazareno), esto es, los casos “Meller”, “Macri”, “Margariños” y “Moneta”, apuntando a analizar su conducta). 

Recordemos que a principios de la década del 90’ el presidente Menem también había encomendado una reforma en la integración de la CSJN, pero en éste caso no “reduciendo” sino “ampliando”el número de miembros del tribunal supremo,(ello a través de la ley 23774 que subió de 5 a 9 el N° de integrantes) conformándose la llamada mayoría automática que el PEN necesitó para acompañar políticas de gobierno(eje: privatizaciones) materializadas en decretos de necesidad y urgencia. 

En medio de algunas presiones, no debemos olvidar tampoco la renuncia de un muy buen juez, el Dr.Bossert , después renunciará Nazareno, Belluscio, se fueron también López y Vázquez, más tarde fue designado el ex senador Maqueda como ministro y por éstos tiempos  el Presidente Kirchner emite un decreto reglamentando el proceso de oposiciones a la designación de los nuevos miembros de la Corte a seleccionarse, inaugurándose el sistema con Zaffaroni(donde podían ofrecer observaciones las ONG, Colegios y Asociaciones Profesionales,etc.), siguiendo con las designaciones de Highton de Nolasco, Argibay y Lorenzetti. Por lo tanto Fayt y Petrachi son los únicos sobrevivientes de la “antigua” Corte, pero aún existía un problema de pendiente resolución para el PEN, pues el máximo tribunal no podía resolver definitivamente temas desde lo institucional muy relevantes( como ser más de 50.000 amparos contra la pesificación) por la imposibilidad de conformar la “mayorías” en los votos de los ministros de la CSJN, ya que había 7 integrantes y aún regía la ley 23774, por lo que el Presidente debía optar o por integrar las 2 vacantes existentes, o por reducir el número de su composición a través del impulso de un proyecto de ley.  

En ese contexto se decidió por la segunda alternativa, sancionándose la Ley 26183 que reduce de 9 a 5 los integrantes de la Corte, funcionando actualmente y en forma transitoria con 7 ministros hasta que gradualmente y en forma descendente se llegue a cinco. De ésta forma, es que se llega al caso “Massa” del 27/12/06 (M. 2771. XLI.) donde la CSJN ratifica la doctrina del precedente “Bustos”(Fallos: 327: 4495) que fue la constitucionalidad de la Pesificación, manifestando que la decisión es definitiva, pero en verdad entre ambas sentencias existe una gran diferencia: en “Bustos” la Corte no reconoció la restitución del 100% del capital de los ahorristas y en “Massa”( si bien la doctrina sentada la considero incorrecta) se puede llegar a decir que se buscó no alterar la sustancialidad del derecho de propiedad al buscar una fórmula que mantenga el poder adquisitivo del capital( 1,40 por dólar + CER + Tasa del 4% anual). [En el capítulo IV de ésta obra se desarrollará in extenso el reciente caso Massa]. 

6) Voces , Términos  y  Locuciones de  Interés :
                  Existen algunos términos, palabras o voces que se van a reiterar en el estudio de éste complejo fenómeno socio-político, económico e institucional llamado corralito y pesificación, y he querido traerlos a colación dentro de éstas “nociones generales” del primer capítulo, con el afán de resaltar sus incidencias en la toma de decisiones y poder hacer brevísimas acotaciones sobre ellos. Así por ejemplo enumeramos a :

	· Emergencia                                                   

· Crisis económica

· iliquidez bancaria

· Estabilidad económica

· Interés Público

· Seguridad Jurídica

· Razonabilidad
	· Derecho Adquiridos

· Poder Adquisitivo de la Moneda

· División de Poderes

· Delegación legislativa

· Decretos de Necesidad y Urgencia

· Inflación

· Derecho de Propiedad

                                                                                     


En cuanto a la “emergencia” le dedico todo el capítulo II por revestir la mayor importancia, al cual me remito, igualmente con la voz “crisis económica”. 

Respecto de la “iliquidez Bancaria” fue uno de los argumentos de los bancos y el poder político para desconocer el cumplimiento de los contratos de depósito a plazo fijo, o sea, que si súbitamente se presentaban todos los ahorristas a extraer su capital sería imposible cumplir por la falta de efectivo en tales entidades. También se decía que de volcar a plaza una cantidad de dinero importante ante la devolución de los depósitos se alteraría la “estabilidad económica” y surgiría un brote inflacionario, con consecuencias económicas incontrolables. 

 El “Interés Público” es uno de los requisitos a satisfacerse para la declaración de la emergencia en el país, así los sostuvo la Corte en el caso “Peralta”(Fallos 313:1513) donde se dijo que …hay que proteger el interés general de la sociedad y no los de determinados individuos..”, de la misma forma lo sostuvo Fayt en el inc.10 de su voto en la causa “Smith”(Fallos 325:28) y el voto de la mayoría en el mismo caso(ver inc.9, 2°párrafo), también en el inc.9 del voto de la mayoría en la causa “Bustos”(Fallos 327:4495). 

En torno al término “Seguridad Jurídica” , éste debe vinculárselo con la noción de “Derechos Adquiridos” ,(así lo dijo la Corte en el inc.49 del caso “San Luis”, Fallos 326:417), es claro que en un Estado donde no existen reglas trasparentes y estabilidad en las decisiones que adopta el gobierno se va a ver afectada la seguridad jurídica, fue lo que sucedió con el incumplimiento de la ley 25466 de intangibilidad de los depósitos que primero nunca tuvo aplicación real y segundo terminó por “suspenderse” en sus efectos por la ley 25561, menoscabando el der. de propiedad de los ahorristas. 

En cuanto a la llamada “Razonabilidad”, también fue delineada por la CSJN como un requisito insoslayable para la viabilidad de la declaración de “emergencia” en los siguientes precedentes: causa “Avico” (Fallos 172:21) causa “Cine Callao” (Fallos 247:121), causa “Peralta”(Fallos 313:1513), causa “Smith”(Fallos 325:28), causa “San Luis”(Fallos 326:417), causa “Bustos”(Fallos 327:4495). De éstas sentencias destacamos en lo que toca a éste aspecto al fallo “Smith”, por manifestar expresamente la Corte que el corralito era “irrazonable” en cuanto impedía la extracción de los depósitos bancarios(ver los incs.8,9 y 15), no existió razonabilidad en los medios elegidos por el PEN para alcanzar los fines propuestos, entre ellos paliar la grave crisis económica.

Respecto de la locución “Poder Adquisitivo de la Moneda”, significa que si tengo depositado en el banco un capital y sobreviene una época de crisis económica, el Estado si bien puede restringir mi derecho de propiedad( eje: con moratorias en los plazos de restitución, o suspenderlo) no esta habilitado constitucionalmente a suprimir la sustancia del mismo, alterando el quantum del valor adquisitivo, esto es, si se tiene un plazo fijo de u$s 100.000 no me pueden restituir u$s 70.000( en equivalente en pesos), pues ello importa lisa y llanamente confiscar. La Corte estableció que el derecho de propiedad no se vulnera mientras se mantenga razonablemente el “poder adquisitivo” del capital [ inc.9 de la causa “Bustos”(Fallos 327:4495), y el inc.8 del Voto de Argibay en la causa “Massa”(  M. 2771. XLI.)].
En cuanto al término “División de Poderes” , algo ya hemos dicho en el punto 3 de éste capítulo, señalando su importancia para el funcionamiento del Estado de Derecho. En realidad el “Poder” es uno solo y lo que se distribuyen son las funciones del Estado, ejerciendo cada función una cuota de un mismo poder, la voz “división” es un resabio de Montesquieu y es el inglés John Locke quien precisó la distinción de las “funciones”. En definitiva la idea del liberalismo fue evitar la concentración del mismo en una sola persona( Rey, Monarca, etc), pues el absolutismo termina en la arbitrariedad y el descontrol. Ahora bien, resta preguntarnos si en la actualidad que vivimos( un Estado Democrático de Derecho) existe ese límite al Poder cuando el PEN abusa de los institutos de excepción como ser los decretos de necesidad y urgencia, y la delegación legislativa, en forma permanente, alegando emergencia y más emergencia. El déficit pasa por la falta de funcionamiento de parte de aquella doctrina de la “división de poderes”, que es la llamada “teoría de los frenos y contrapesos”, o sea, primero el propio autocontrol que se ejerce cada función a sí misma y segundo el control que se hacen las 3 funciones recíprocamente, siendo clara la ausencia en nuestro país de un control de constitucionalidad serio por parte del judicial.

Por último, respecto del término “derecho de propiedad” será profundamente estudiado en el punto 1 del capítulo III de éste trabajo, y en torno a las voces “Delegación legislativa y Decretos de Necesidad y Urgencia”, serán analizados en los puntos 6 y 7 del capítulo III. 
CAPITULO  II

LA  EMERGENCIA
                     SUMARIO:      1) Noción   2) Clases   3) Interpretación  4) Requisitos para su declaración: Límites

                                                  5) Órgano que declara la emergencia   6) crisis económica  7) Situación actual: 

                                                  Emergencia Permanente? : la Ley 26204.
1) Noción :
 Las emergencias son “situaciones de excepción”,anormales, casos críticos, resultan extraordinarios. En principio hay que caracterizarla y distinguirla de los  institutos de emergencia .Los eventos que perturban el orden constitucional con carácter de “emergencia” son acontecimientos fácticos(11), reales, en cambio los “institutos de emergencia” son creaciones del derecho, son medidas de seguridad y remedio para subsanar las emergencias[por eje: el estado de sitio].

Situaciones de emergencia son: la guerra, desordenes internos y la crisis económica ,nuestra constitución solo alude formalmente a la guerra y a la conmoción interna, aunque materialmente reconoce la crisis económica. Nuestra  CSJN tuvo ocasión de referirse a la emergencia en el “Caso Perón” del 21/06/1957 ,en el dijo que las situaciones de emergencia derivan de acontecimientos extraordinarios que demandan también remedios extraordinarios, así los acontecimientos podían ser de carácter físico :un terremoto(12),una epidemia, de carácter político: como es una revolución ,y por ultimo de carácter económico: legislaciones restrictivas del der. de propiedad .

Es así que la emergencia aparece como un acontecimiento en los hechos ,en la realidad de un momento dado, y dentro de ella queda subsumida la “crisis económica”,que es la que embate a nuestro país desde hace años, y la que para determinada doctrina(13) se cristalizo con carácter de permanencia y apareció como el presupuesto fáctico para que uno de los poderes del estado federal como es la CSJN acompañe un accionar arbitrario y desmedido del PEN.
Al margen de todo, no podemos dejar de advertir lo difícil que es conceptuar a la emergencia económica, la CSJN delineo algunas pautas en el caso ”Peralta” del 27/12 /90, sosteniendo que  se  trata  de  una  situación 
(11) En el “caso Video Club Dreams” [ED.164:675 ],la CSJN destaco que es atribución del tribunal evaluar el “presupuesto fáctico” que justificara el dictado de normas de urgencia y necesidad (consd.n°9)
(12)En el “caso Verrochi” [ED.t 184,p 1101] ,la CSJN aclaro que solo cuando es imposible dictar la ley por el Congreso, como lo seria por causa de fuerza mayor (terremoto ,acciones bélicas, desastres naturales) y que impidan la reunión de los legisladores, se podrá recurrir a los decretos de necesidad y urgencia (Consid.n°9)

(13)Así lo explica con toda claridad Perez Hualde Alejandro, en[“Smith” o el final del sistema jurídico de la emergencia](LL,02-2002)

extraordinaria que gravita sobre el orden económico social, origina una situación de necesidad a la que hay que ponerle fin y autoriza al estado a restringir derechos patrimoniales tutelados por la CN.
2) Clases :
           Según la doctrina apuntada (ver citas n°8 y 13) la emergencia puede ser “Esporádica”( cuando la reguló el PLN), o ser “Permanente”( cuando la reguló el PEN).
La Ley 25561 clasificó la emergencia en 5 materias: Administrativa, Social, Económica, Financiera y Cambiaria.  Pero a ello hay que sumarle el dec-486/02 modif. por Ley 26077 en cuanto declaró la emergencia Sanitaria, los Decretos Nº165/02, ratificados por el Decreto Nº 565/02 y  prorrogado por los Decretos Nros. 39/03, 1353/03 y 1506/04, en los términos de la 26077 que declararon la emergencia ocupacional a nivel nacional, también el dec-108/02 (modificado también por la ley 26077) que declaró la emergencia alimentaria nacional.

 Toda ésta “Emergencia” fue recientemente prorrogada hasta el 31/12/07 por la Ley 26204, lo que claramente nos ilustra un país en estado de “emergencia permanente”, pues la realidad vivida en el año 2001 no es ya la misma que en el año 2007, no se justifica el ensanchamiento de las facultades del PEN porque ya no existe un estado de excepción que legalice el mantenimiento de la emergencia. 

3)  Interpretación :
                  La emergencia como situación fáctica surge de realidades sociales complejas, su interpretación reviste la mayor importancia ya que puede aparecer como la llave que abra, habilite y justifique al poder de turno, el dictado de medidas “restrictivas” de los derechos constitucionales de los ciudadanos. 

Utilizando nosotros el método de casos para nuestra obra, expondremos los 3 criterios que existen respecto de la interpretación judicial que la Corte hizo en cuanto a las restricciones del derecho de contratar fundadas por razones de emergencia:
A)  Criterio  amplio:   
                              Aquí la CSJN a través de sus precedentes muestra un claro predominio de una interpretación tolerante de las “amplias restricciones” a los derechos constitucionales de los ciudadanos en épocas de emergencia, señalando qué ésta es la posición mayoritaria sostenida incluso hasta en nuestra actualidad. Todo comienza en el año 1922 con el precedente "Ercolano" (Fallos: 136:161), con el voto de los jueces Palacio, Figueroa, Alcorta y Méndez, el Tribunal declaró que la ley 11.157, que prohibía cobrar, durante dos años contados desde su promulgación, por la locación de casas, piezas y departamentos, destinados a habitación, comercio o industria, un precio mayor que el que se pagaba por los mismos el 1° de enero de 1920 era constitucional. En el año 1934, en el precedente "Avico, Oscar"(Fallos: 172:21), con el voto de los jueces Sagarna, Pera, Linares, Nazar Anchorena, la Corte declaró la constitucionalidad de la ley 11.741, que reducía el interés y prorrogaba el plazo para el pago del capital en un préstamo hipotecario. En el año 1944, en el precedente "Pedro Inchauspe Hnos." (Fallos:199:483), con el voto de los jueces Repetto, Sagarna, Nazar Anchorena y Ramos Mejía, esta Corte dijo que, entre los criterios amplios y restringidos, había optado por el criterio "amplio” porque está más de acuerdo con nuestra Constitución, que no ha reconocido derechos absolutos de propiedad ni de libertad, sino limitados por las leyes reglamentarias de los mismos...". En el año 1990, en el precedente "Peralta, Luis A. y otro" (Fallos:313:1513), con el voto de los jueces Ricardo Levene (h), Mariano Cavagna Martínez, Carlos Fayt, Rodolfo Barra, Julio Nazareno y Eduardo Moliné O'Connor —los jueces Belluscio y Oyhanarte firmaron sendas disidencias de fundamentos—, se consideró constitucional el decreto 36/90 en cuanto dispuso que la devolución de los depósitos a plazo fijo que excediesen determinada cantidad, fuesen abonados con títulos de la deuda pública, afirmando esta Corte que "de las medidas adoptadas por el gobierno no resulta menoscabo de la propiedad protegida por el art. 17 de la Constitución Nacional".  En el año 2004, en el precedente “Bustos,Alberto y Otros”(Fallos 327:4495), los ministros  Maqueda y Belluscio (con voto plural) sostuvieron en el inc.8” de la sentencia que en situaciones de emergencia se justifica …”una interpretación más amplia de las facultades conferidas al legislador..”. En el año 2006, en el precedente “Massa ,Juan c/PEN”( M. 2771 . XLI ) , los ministros Highton de Nolasco y Zaffaroni ( con voto plural) manifestaron en el inc.20 de la sentencia , que según el razonamiento de la Corte … “la normativa de emergencia(pesificación) no lesiona el derecho de propiedad..”.

B) Criterio Restringido :
                       Que si bien ha sido minoritaria, ha existido también una interpretación más restrictiva de las intervenciones legales en los contratos por razones de emergencia económica. Pueden recordarse el voto del juez Bermejo, dado en el año 1922, en el precedente "Ercolano, Agustín" (Fallos: 136:161), el del juez Repetto, en el año 1934, en el precedente "Avico, Oscar" (Fallos: 172:21) o el del juez Boffi Boggero, en el año 1960, en el precedente "Cine Callao" (Fallos: 247:121).
C) Criterio Estable :
                       Es el voto del juez Ricardo Lorenzetti , dado a fines del año 2006, en el precedente “Massa ,Juan c/PEN”( M. 2771 . XLI ) , donde sostiene en su inc.29 … “Que resulta necesario establecer criterios de corrección para una interpretación estable, compatible con los valores constitucionales y apta para constituirse en una base sólida para el futuro de la Nación..” . Pero aún resulta del mayor interés su inc.30 cual es digno de ser trascripto en su totalidad por la brillantes de su razonamiento, donde manifiesta… “Que también cabe valorar las consecuencias de la amplia tolerancia a las restricciones de los derechos contractuales por razones de emergencia consolidada a lo largo más de setenta años. Las legislaciones de excepción tienen un plazo para que se produzca su propia extinción, pero su prórroga y su reiteración han inutilizado los mecanismos de autodestrucción y han alimentado los que permiten su conservación. De tal modo la excepción se ha convertido en regla y los remedios normales han sido sustituidos por la anormalidad de los remedios. Esta fundamentación de la regla de derecho debilita el compromiso de los individuos con las leyes y los contratos, ya que la emergencia permanente destruye todo cálculo de riesgos y restringe el funcionamiento económico. Que el derecho es experiencia y ella nos enseña de modo concluyente que la emergencia reiterada ha generado más emergencia e inseguridad y que es necesario volver a la normalidad. Que la Constitución y la ley deben actuar como mecanismos de compromiso elaborados por el cuerpo político con el fin de protegerse a sí mismo contra la previsible tendencia humana a tomar decisiones precipitadas. Quienes redactaron nuestra Constitución sabían lo que eran las emergencias ya que obraron en un momento en que la Nación misma estaba en peligro de disolución, pero decidieron sujetarse rígidamente a una Carta Magna con el propósito de no caer en la tentación de apartarse de ella frente a necesidades del momento. Un sistema estable de reglas y no su apartamiento por necesidades urgentes es lo que permite construir un Estado…”
4) Requisitos para su Declaración :  Límites 
                    La jurisprudencia de la CSJN ha construido doctrinalmente los “limites” a la normativa de emergencia( venga dada por ley formal ó por decreto), esto es, elaboró una serie de “requisitos” que deberá cumplir el poder político para que la declaración de la “emergencia” pueda resistir el control de constitucionalidad. Proponemos hacer una síntesis de ellos enmarcándolos en su correspondiente precedente:

**> La inconstitucionalidad es procedente cuando la “repugnancia” de la legislación            

  de emergencia con la CN es manifiesta. ( ausencia de la manifiesta repugnancia)          Caso “Cine Callao”
                                                                                                                                               (Fallos 247:121)

**> “Razonabilidad” de los (medios) elegidos por el Congreso, o sea, su “proporcio-                                             
  nalidad” con los (fines) que el legislador se propuso conseguir.                                                                       

**> Situación de Emergencia

**> Proteger el “interés general” de la sociedad y no los de determinados individuos.           Caso “Peralta”
**> Razonabilidad de la Moratoria                                                                                          (Fallos 313:1513)

**> Temporalidad, transitoriedad de los plazos de la moratoria

( *Éstos requisitos fueron para el dictado de una “Ley Formal” del Congreso en cuanto declara la emergencia)

**> Que el Congreso no adopte una decisión diferente                   

**> Situación de grave riesgo social                                                                                        Caso “Peralta”
                                                                                                                                               (Fallos 313:1513)

(*Éstos requisitos fueron para  los “Decretos de Necesidad y Urgencia” en cuanto declaren la emergencia) 
**> Remediar situaciones de gravedad     

**> Proteger el “interés público”                                                                                         Caso “Smith” 
**> Razonabilidad de la Legislación                                                                                   (Fallos 325:28)

**> Limitación Temporal                                                                                                   (ver inc.9, 2°párrf.)

**> No alterar la sustancia del derecho

**> Situación de Emergencia

**> Proteger el “interés general” de la sociedad y no los de determinados individuos.      Caso ”Smith”
**> Razonabilidad de la Moratoria                                                                                     (Fallos 325:28)

**> Temporalidad, transitoriedad de los plazo de la moratoria                                      Voto de Fayt, inc.10
**> Razonabilidad en la restricción de derechos patrimoniales

**> Límite en el Tiempo                                                                                                     Caso “San Luis”
**> Un remedio y no una mutación en la sustancia del derecho.                                       (Fallos 326:417)
                                                                                                                                           (ver incs.23 y 24)
**> Situación de emergencia declarada por el Congreso

**> Satisfacción del interés público                                                                                    Caso “Bustos”
**> Razonabilidad de los medios                                                                                      (Fallos 327:4495)
**> Transitoriedad de la ley que la declara                                                                           ( ver inc. “9 )

5) Órgano que Declara la Emergencia :
                 La emergencia económica en torno a su legislación y control, no fue siempre igual en nuestra nación, podemos distinguir en principio dos etapas: una primera en la cual el PLN se caracteriza por el dictado de tal legislación de emergencia[así las leyes 11157,11741,14226 ] ,donde la CSJN se mantuvo con una posición pasiva[caso “Ercolano”,caso “Avico”,caso “Cine Callao”] ,una segunda etapa, ya mas reciente, tildada de emergencia permanente, donde el PEN es el que toma la carga de regular la referida emergencia económica, esto desde fines de los ochenta proyectándose en los noventa, atendiendo a que nuestro mas alto tribunal tuvo oscilaciones en cuanto a su doctrina, cual me esforzare en analizar hasta llegar al reciente caso “Massa”.
No obstante ésta apreciación mayormente sostenida por la doctrina( ver citas N°8 y 13) creo que el interrogante abierto acerca de ¿Quién declara la emergencia? puede ser resumido en 3 alternativas:

A) El Congreso por Ley Formal ( Etapa denominada como “emergencia esporádica” )

B) El PEN a través de los Decretos de Necesidad y Urgencia (Etapa llamada “emergencia permanente”)
C) El Congreso por Ley Formal, delegando funciones en el PEN ( Etapa de “emergencia cuasi-permanente)
6) Crisis Económica :
                   Actualmente se habla de “crisis permanente”, otros utilizan la locución “emergencia perpetua”, aunque de lo que no hay dudas es que la crisis que desemboco en el corralito no es igual a las anteriores, es diferente, casi me aventuraría a decir que la peor que conoció la historia jurídica, institucional, política de nuestro país.
Las crisis económicas no están previstas en la CN formal, pero surge de la CN material, y han dado lugar a medidas como: moratorias hipotecarias ,congelación de alquileres ,indisponibilidad de depósitos en moneda extranjera ,fijación de precios máximos  ,paralización procesal de los juicios, restricciones al der. de propiedad, de contratar, etc.
Tal como lo hemos señalado más arriba, la “crisis económica” es una situación de hecho que puede configurar el presupuesto fáctico de la “emergencia” y su declaración por el Estado, ello quiere decir que no podemos tratar como términos equipolentes a la crisis y la emergencia, ya que puede haber emergencia sin crisis económica( eje: emergencia ante una situación como la guerra, un terremoto, una inundación, o cualquier otro desastre natural, o ante desórdenes internos).

El estudio de la naturaleza de las crisis económicas corresponde a la economía política, donde una vez conocidas las teorías del pensamiento económico( eje: los clásicos, neoclásicos, el nacimiento del sistema capitalista, el imperialismo, el marxismo, etc. ) se podrá comprender que el capitalismo  tiene imperfecciones (para algunos mecanismos de autodestrucción) como las “crisis”, cuáles se desarrollan en forma cíclica [ depresión-reanimación-crecimiento-auge-descrecimiento], siendo sus orígenes de difícil comprensión, ya que pude derivar de causales exógenas(debida a ciertos contextos internacionales) ó de causales internas de un país( déficit en la calidad de la gestión política toda).

Lo cierto es que en Argentina se sancionan leyes como la 26204(de prórroga de la emergencia pública hasta final del 2007), lo que significa que se mantiene la emergencia y se mantiene la crisis económica que es su justificación fáctica, y en el plano de la realidad social( de acuerdo a las informaciones periodísticas y oficiales en torno a las estadísticas e indicadores de público conocimiento) tenemos un país con record en recaudación fiscal, con descenso de la tasa de desocupación, con una estabilidad económica controlada, con una inflación anual del 2006 menor a un dígito,etc. Todo ello nos marca que la justificación de la emergencia prorrogada( la crisis económica) es un maquillaje utilizado por el PEN para seguir utilizando los institutos de excepción( porque es más fácil, mas ágil, más expeditivo gobernar a través de los decretos de necesidad y urgencia, o mediante decretos delegados, que esperar que el Congreso debata sus proyectos de ley ó las políticas impulsadas por los legisladores oficialistas).
7) Situación Actual : Emergencia Permanente : La Ley 26204.
                 Al momento de analizar la interpretación judicial de la emergencia por nuestra CSJN, realzamos y subrayamos el razonamiento del Juez Ricardo Lorenzetti en su voto al caso “Massa”(ver inc.30), donde marcó las consecuencias de tolerar las “amplias restricciones” a los derechos constitucionales de los ciudadanos fundadas en razones de emergencia, en el sentido de que la “excepción” se convierte en “regla” ( traducido sería que los DNU y la Delegación Legislativa --que son constitucionalmente excepcionales—pasan a ser la regla para el PEN), manifestando que un sistema de “emergencia permanente” destruye el cálculo de los riesgos contractuales, que se genera más inseguridad y más emergencia. De ésta forma, el ministro de la Corte recomienda a través de su óbiter la instauración de una “sistema estable de reglas”, apto para ser base en el futuro, enmarcado en los valores y principios constitucionales, que ello es lo que permite construir un Estado de Derecho.

Actualmente se halla prorrogada hasta el 31/12/07 la emergencia en materia:  1) Administrativa  2) Social (con toda su amplitud) 3) Cambiaria 4) Financiera 5) Económica 6) Sanitaria 7) Alimentaria 8) Ocupacional, de acuerdo a las disposiciones de la LEY 26204. 

Recordemos que la emergencia pública fue declarada en enero del año 2001( ley 25561), por lo que ya hace 6 años que estamos en emergencia, y no le queda mal el calificativo de “permanente”. Desde lo institucional ello es gravísimo, porque se afecta el requisito de la temporalidad ó transitoriedad de la declaración del estado de excepción, se amengua el principio de división de poderes y los mecanismos recíprocos de control, y lo más reprochable, lamentable, es que los derechos constitucionales de todos nosotros pueden verse alterados por un poder concentrado en la función ejecutiva, desdibujando los ya señalados caracteres de un Estado de Derecho. 

Estoy seguro de que los argentinos no queremos parecernos a una Venezuela como la de Chávez, donde gobierna un individuo desde hace ya 3 mandatos por re-re-reelección, concentrando superpoderes, proponiendo un partido único, etc., ello es un atentado a las libertades más fundamentales reconocidas por personas civilizadas al “hombre”, porque cualquier dictador( sea de derecha, sea de izquierda) agravia con su retórica al pensamiento humano, a las ideologías disidentes, a las minorías, a la crítica, lo que es inadmisible en nuestros tiempos. 

Es por ello que leyes como la de prórroga de emergencia(n° 26204), leyes como la (n° 26124) que permiten al jefe de gabinete reasignar a su arbitrio las asignaciones presupuestarias, leyes como la (n° 25561) que suspendió la ley n°25466 de intangibilidad de los depósitos y su protección, leyes como la (n° 26080) que disminuyó la participación académica en el consejo de la magistratura, leyes como la (n°26 122) que instrumentó un mínimo control en el trámite de los DNU, no van a colaborar en la verdadera construcción de un Estado de Derecho.

CAPÍTULO  III

DERECHOS  CONSTITUCIONALES  INVOLUCRADOS
               SUMARIO:     1) Derecho de Propiedad  2) Derecho de Igualdad  3) Derechos implícitos:

                                          Los derechos Adquiridos 4) La acción de Amparo como vía idónea de reclamo

                                          5) Delegación Legislativa  6) Decretos de Necesidad y Urgencia  7) El control

                                          de Constitucionalidad  8) Los principios Constitucionales 9) El Preámbulo de la CN
1) Derecho  de  Propiedad  :
                 Un sistema económico que adopta el modo de producción capitalista debe naturalmente asegurar la propiedad privada como un requisito sine qua non, es así que al momento de institucionalizarse el Estado Liberal de Derecho en distintos países se declararon como “fundamentales” ciertos derechos básicos calificados como de la 1° generación, entre ellos el derecho de propiedad.
Es así que el convencional constituyente de 1853/60 incluyó como un derecho básico en el art.14 de la CN a la propiedad privada manifestando que se puede ….”usar y disponer” de ella conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio, reforzando su protección con la garantía de su “inviolabilidad”  y “no confiscación” de acuerdo al art.17 de la CN. 

La pregunta en nuestro trabajo será entonces si las restricciones al derecho de propiedad derivadas del corralito y la pesificación , fueron razonables ó si alteraron las facultades de uso y disposición de acuerdo a la carta magna. Para ello, una vez más aplicando el método de casos , recurriremos a la interpretación judicial de la CSJN  sobre el derecho de propiedad, a fin de encontrar una respuesta, partiendo de la premisa que de acuerdo al art.116 CN la Corte es la última intérprete de tal derecho constitucional.

**> Contenido del derecho de Propiedad:
      ( de Contratar (art.19 CN)                                                                                Voto de Lorenzetti
      ( de configurar el contenido del contrato [supuesto de ejercicio de               “Caso Massa”(inc.25)
            una industria lícita. (art.14 CN)                                                                          ( M.2771.XLI )

      ( Libertad económica dentro de las relac. de Competencia(art.43 CN)

      ( Es de interpretación restrictiva.
**> Es un derecho RELATIVO.                                                                                “Caso Ercolano”
                                                                                                                                  (Fallos 136:161)

**> Su restricción debe ser “razonable”, limitada en el tiempo, un          Caso “Peralta”       Caso “Smith”                                                                            

      remedio y no una mutación en la sustancia del der.adquirido, y      (Fallos 313:1513) + (Fallos 325:28)
      está sujeta al control de constitucionalidad.                                                                       [Voto de Fayt]

**> No se puede alterar la “sustantividad” del der. de propiedad.                                  Caso “San Luis”
           (ver incs.38, 40, 41, 53 y 54)                                                                               (Fallos 326:417)
**> El “contenido” del der. de propiedad se vincula con la noción de 

      “derechos adquiridos”, aquellos incorporados al patrimonio de una

      persona. ( ver inc.48)

**> El ejercicio del derecho de propiedad exige “seguridad jurídica”.
      (ver inc.49)
**> El der. de propiedad no se vulnera mientras se mantenga          Caso “Bustos”    +  Caso “Massa”
      razonablemente el “Poder Adquisitivo” del capital.                     (Fallos 327:4495)      voto de Argibay
                                                                                                                  (inc.9)                       (inc.8)

**> Si como consecuencia de la “limitación” del der. de propiedad

      en épocas de emergencia se produjeron “daños y perjuicios” por                         Caso “Massa”

      el poder público, el titular del derecho puede reclamarlos por                           Voto de Fayt (inc.22)
      la vía ordinaria.

**> La emergencia, a diferencia del estado de sitio, no suspende las       Caso “Peralta”       Caso “Smith”                                                                              

      garantías constitucionales.( en consecuencia, la propiedad debe     (Fallos 313:1513) + (Fallos 325:28)
     estar resguardada)                                                                                                               (ver inc.9 in fine)
2) Derecho de Igualdad :
                     Siendo el objeto de nuestro estudio el corralito y la pesificación en el marco de la interpretación judicial, no podría dejar de señalar el “matiz” que significó el voto de Zaffaroni (incs.7 y ss.) en la causa “Bustos”, donde éste ministro de la Corte manifestando preservar la justicia del caso, trae a colación la aplicación del principio de igualdad . 

Sostuvo que no se puede contemplar en forma idéntica casos que entre sí son diferentes, la igualdad ante la ley radica en un trato legal igualitario a  quienes se hallan en una razonable igualdad de de circunstancias.
Zaffaroni entonces sostuvo que a ese razonamiento pertenece la solución a adoptar en torno a los depósitos bancarios, en el sentido de un tratamiento diferenciado de depositantes de cuantías mayores y menores, que justo es sostener que la mayor carga la soporten quienes tienen mayor capacidad para soportarla, mayor capacidad para recuperarse, pues los depositantes de cuantías mayores disponían de la posibilidad de mayor capacidad de información, y es importante que los depositantes de pequeños y medianos recursos preserven su confianza en el sistema bancario.

De ésta manera consideró razonable que para los titulares de depósitos o certificados que en cada acción reclamen hasta u$s 70.000 , los bancos hagan entrega inmediata del importe necesario para adquirir esos dólares en el mercado libre de cambios a la fecha de la sentencia, como valor final y total. 

Aquellos que tenían un monto depositado de hasta u$s 140.000, podrían según éste criterio de zaffaroni retirar los primeros u$s 70.000 en la moneda de origen( en dólares) y los segundos u$s 70.000 a razón de 1$ por cada dólar con más el CER. Por último, todos aquellos depósitos que superen los 140.000 u$s, se retirarían a razón de 1$ por dólar más el CER.

La posición de éste ministro, que recientemente había sido designado por el presidente y estaba debutando con su firma en una sentencia importante, quizás observado por el poder político, mostró un “matiz” que no dejaba bien en clara su posición( o es o no es constitucional la pesificación, sin ambigüedades lingüísticas), no se sabía bien si en el caso por ejemplo de aquellos ahorristas que tenían un depósito superior a los 140.000 dólares, si los primeros 70.000 los podían percibir en moneda extranjera o si la pesificación abarcaba al depósito en su totalidad.

Pero nosotros no debemos divagar, aquí no se trataba de la aplicación o no del principio de igualdad, sino de que el Estado a través de la pesificación había alterado la sustancialidad del der. de propiedad, no estábamos hablando de reestructuramientos en los plazos de devolución de la “totalidad” del capital, sino de que el PEN lisa y llanamente confiscó parte del capital de los ahorristas, porque ya lo he dicho…si se tiene un depósito por u$s 100.000 y el Estado a través de su intervención en los contratos permite que me devuelvan u$s 70.000, la diferencia no me la prorratean en el tiempo sino que me la confiscan, me la roban, el Estado con éstas medidas alterando el capital o el poder adquisitivo del capital esta “delinquiendo”(Conf. BIDART CAMPOS,German., “La Emergencia Actual: entre el dolor, la rabia y la ironía”, LL-02-2002).
3) Derechos Implícitos:  Derechos Adquiridos
De acuerdo a nuestra Corte contenido del derecho constitucional de propiedad, se vincula con la noción de derechos adquiridos ,o sea de derechos incorporados al patrimonio de una persona (Fallos 312:1121).
Que cuando bajo la vigencia de una ley un particular ha cumplido todos los actos y obligaciones de fondo y de forma previstos en ella para ser titular de un derecho, debe tenérselo por adquirido, y es “inadmisible” su modificación por una norma posterior ( Fallos 296:737 ,299:379 ,303:1835).
En los casos de los ahorristas argentinos, sus depósitos habían sido efectuados bajo el amparo de la ley 25466 que garantizaba su intangibilidad, su inalterabilidad, generando innegablemente derechos adquiridos a su favor. Es más, para ser mas claro, el Congreso dispuso por ley 25561, art.6°, …. “y preservar el capital perteneciente al  los ahorristas…”de donde surge el exceso del PEN en cuanto a las bases de la delegación que le encomendara el PLN.

La noción de derecho adquirido se encuentra inescindiblemente ligada a la seguridad jurídica ,las normas deben ser respetadas por los poderes públicos con el fin de procurar su vigencia real y no solamente formal o virtual, la seguridad jurídica es un imperativo de exigencia cabal en un régimen de propiedad privada.

En síntesis, es claro que el Estado no debe alterar las condiciones pactadas entre los depositantes y las entidades financieras, son contratos  entre particulares y no se puede  convalidar judicialmente reestructuramientos en los vencimientos, prorrogar pagos y violar los presupuestos tenidos en mira por ahorristas e inversores que al tiempo de efectuar sus operaciones tuvieron en cuenta determinadas condiciones de contratación. 

4) La Acción de Amparo como vía idónea de reclamo :
                  Hemos dicho que respecto del fenómeno del corralito y la pesificación gravitaron 4 decisiones de la Corte que sentaron doctrina jurisprudencial( son los casos: Smith, San Luis, Bustos y Massa), por lo que debemos estudiar cuál ha sido la interpretación del máximo tribunal del país acerca de la idoneidad de la acción de amparo para que los ahorristas reclamen la vigencia de sus derechos constitucionales. 
En principio es digno de subrayar que cada caso tuvo sus ribetes especiales, así en la causa “Smith”(Fallos 325:28), Carlos Smith presenta una acción de amparo en el Juzgado Federal de 1° Instancia de Corrientes impugnado el corralito por inconstitucional y solicitando que se trabe como medida cautelar contra el Banco de Galicia la orden de devolución del total de su depósito. El juez hizo lugar a la pretensión del actor y el Banco demandado se agravia de la cautelar nada menos que ante la CSJN por vía per saltum  y en medio de la feria judicial. Aquí ni la CSJN, ni el Procurador General se expidieron acerca de la idoneidad del amparo como vía de reclamo, ya que el recurrente no se agravio al respecto. 

En la causa “San Luis”( Fallos 326:417), se presenta la Pcía.de San Luis con un amparo directamente en la Corte, pues es su competencia originaria(art.117 CN), impugnando no solamente al corralito sino ahora también a la pesificación. El voto plural de la mayoría en ésta sentencia( Moliné O´Connor, Vazquez, López, Fayt)[ ver el inc.12], sostuvo que si bien es cierto que la vía excepcional del amparo no sustituye las instancias ordinarias judiciales, no es menos cierto que siempre que aparezca de un modo claro y manifiesto el daño grave e irreparable que causaría remitir el examen de la cuestión a los procedimientos ordinarios, corresponderá que los jueces reestablezcan de inmediato el derecho restringido por la rápida vía del amparo, a fin de que no se torne abstracta la efectividad de las garantías constitucionales. Aquí el planteo de la amparista( la Pcía. De San Luis), fue mostrar la severa lesión al der. de propiedad, lo ilegítimo que significó el evidente apartamiento entre el valor del título en dólares y lo que se pretende restituir en pesos, y que la concreta comprobación del grado de esa afectación no resulta determinante para la admisión de la vía intentada, citando a la causa “Tobar”(T.348.XXXVIII) del 22/8/02. La minoría disidente en el caso “San Luis”( Belluscio, Maqueda y Boggiano), fundamentaron su posición justamente en la inaptitud de la vía del amparo para plantear el problema, en el sentido de que no se acreditó la inoperancia de las vías ordinarias procesales a fin de reparar el perjuicio invocado. 

En la causa “Bustos”(Fallos 327:4495), Alberto Bustos y otros, interpusieron una acción de amparo en el Juzgado de 1° instancia Federal de Paraná contra el Estado Nacional, el BCRA, el banco de Entre Ríos y el BBVA banco Francés  alegando la inconstitucionalidad del corralito y la pesificación, pretendiendo la devolución de sus ahorros en moneda extranjera. El juez hizo lugar al reclamo y esa decisión fue confirmada por la Cámara Federal de Paraná, a raíz de lo cual los demandados interponen recurso extraordinario federal ante la CSJN, cual fue habilitado sólo por tratarse de una cuestión federal compleja. La mayoría de la Corte en los incs.5 y 6, sostuvo como primera cuestión a resolver la inaptitud de la vía del amparo para plantear el problema sometido a decisión, fundamentándose por la vía de la remisión en los argumentos del voto del ministro Belluscio en la causa “Peralta”(Fallos 313:1513) y en las disidencias de Belluscio, Maqueda y Boggiano en la causa “San Luis”(Fallos 326:417). Además adicionaron, que si bien la improcedencia del amparo es causal suficiente para revocar la sentencia recurrida, hay que recalcar que de aceptar ésta acción se llegaría a desnaturalizar la vía del amparo pues su decisión insumiría más de 2 años y medio. Es claro el cambio de doctrina que implicó “Bustos”(año 2004) respecto del caso “San Luis”(año 2003) en cuanto se refiere al amparo, en éste último precedente la Corte por el “mismo” problema( el corralito y la pesificación) dijo que el amparo era idóneo, pero un año más tarde nos dice que es inidóneo, lo que resulta institucionalmente un atentado contra la estabilidad de las decisiones del Poder estatal y la seguridad jurídica.

En el caso “Massa”(M.2771.XLI),la Sala IV de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal confirmó la sentencia de la anterior instancia —que había hecho lugar a la acción de amparo— en lo relativo a la declaración de invalidez del decreto 214/02 y sus normas complementarias y modificatorias, y respecto del reconocimiento del derecho de la parte actora sobre los fondos que tenía depositados en el Bank Boston en dólares estadounidenses. Contra tal sentencia, la entidad depositaria (Bank Boston NA) dedujo recurso extraordinario ante la CSJN, el cuál fue abierto pero no se trató como agravio la procedencia o no del amparo como vía idónea del reclamo.

Expuesto es escenario jurisprudencial por aplicación del método de casos y del cual emerge la oscilante interpretación de la Corte, cuadra que marquemos nuestra postura respecto del tema. El plexo de normas llamado corralito importó “restringir”, “alterar”, “lesionar”, “amenazar” en forma inminente al derecho de propiedad ( art.14 CN) en cuanto significa usar y disponer el capital depositado en los bancos ya que no se podía extraer mas de 250 pesos-dólares por semana, por lo que la decisión(acto) del PEN(dec-1570/01) fue palmariamente arbitraria, de ilegalidad manifiesta, y abiertamente inconstitucional. El interrogante es : ¿existe otra vía ordinaria(judicial ó administrativa) que expeditamente proteja el der. constitucional de propiedad contra el acto del PEN? Recordemos que el corralito llegó a afectar a jubilaciones, salarios, depósitos a la orden de enfermos terminales, etc. Evidentemente que no sólo el amparo es el camino procesal diseñado para combatir éstas arbitrariedades del poder político( que era el más ineficiente e incompetente que se haya conocido, tal como lo explicase la constitucionalista GELLI,María Angélica, “El caso Smith o la razonabilidad cuestionada”,en LL, 20 de febrero de 2002) sino el reafirmado por los convencionales constituyentes de 1994 que le otorgaron rango constitucional. Pero que hablar entonces de la “pesificación”, que importo la confiscación de la propiedad de los argentinos, que mayor “ilegalidad” que ésta para fundar al amparo. Los argumentos de Belluscio creados a partir de la causa Peralta, y reavivados en el caso Bustos también por Maqueda y Boggiano, no tienen ninguna autoridad en ésta problemática, y esconden otros intereses, como podrían explicar entonces que tantos miles y miles de abogados se agalopaban en los tribunales federales para interponer su amparo, ¿si hubiese existido otra vía acaso no se la habría utilizado? El amparo es la vía idónea de reclamo y por ello aquellos ahorristas que consultaron un abogado han podido recuperar al menos alguna parte de su capital.

5) Delegación  Legislativa:
                  El análisis que nos toca ahora no es un tópico menor, pues se relaciona con la división de poderes, con las atribuciones del Congreso y con el actuar del PEN ,sin soslayar que su marco constitucional lo obtuvo en el año 1994 tras la ref. CN, incorporando el art 76 cual sentó una regla:…se prohíbe la delegación legislativa en el PEN, salvo 2 excepciones: materias de administración y emergencia pública, siempre que lleven un plazo y bases determinadas.

Debemos comprender, tal como dice H.Quiroga Lavie ,que en todo el mundo la delegación legislativa es una regla impuesta por razones técnico-legislativas, lo mismo entiende Alberto Bianchi, en el sentido de que cuando el congreso legisla, puede dictar una ley completa o puede establecer en ella las pautas generales “delegando” en el PEN y la administración publica los detalles, o sea la letra fina. La delegación siempre existió, incluso antes de la ref. de 1994 ,y en ese momento todo se regia por pautas jurisprudenciales de la CSJN ,que vale decir, la aceptaba con gran amplitud.

Otra cuestión a resaltar, es el denominador común entre la delegación legislativa y los dec-de necesidad y urgencia..:me refiero a la emergencia ,que es un concepto de no muy fácil precisión o individualización, es aquí donde se traba la discusión en torno a si en un determinado momento existe o no tal situación fáctica. Así doctrina autorizada, nos explica que lo importante es siempre que el Congreso fije las “bases”(el techo y el piso en que podrá desenvolverse el PEN) ,y que lo haga con entera precisión.[conf. Bidart Campos ]. 

Ya  más arriba he dicho que las materias objeto de la delegación fueron: La administrativa, cambiaria, financiera, social, económica, alimentaria, ocupacional y sanitaria, prorrogadas hasta el 31/12/07 por la ley 26204, recalcando que la transitoriedad (fijación de plazo) del desmembramiento de atribuciones congresales es un requisito inexcusable para la salud de un Estado de Derecho.
Aclarado este marco conceptual, explicaré como el PEN excedió sus facultades y violo el der. de propiedad y der. adquiridos de miles de argentinos en nuestros últimos tiempos.

La Ley 25561 del 06/01/2002 de Emergencia Publica y reforma del régimen cambiario, delegó al PEN  facultades en materia social, económica, administrativa, financiera y cambiaria hasta el 10/12/2003 ,fijando las bases que exige la CN, donde destaco el art.6° parrafo 5°,que dice textualmente…. “disponer las medidas tendientes a preservar el capital de los ahorristas….”,justamente lo que el poder administrador no venia respetando, pues recordemos que el dec-1570/01 ya había acorralado a los depósitos ,y esta ley no importo mas que su ratificación tácita, esto hasta Smith, pues después la corte lo tacharía de inconstitucional.

La cuestión  se torno compleja tras el dictado del dec-214/02,pues el PEN regulaba los embates de la crisis en el marco de la ley 25561,o sea mediante decretos que llamamos como delegados, esto dada cuenta de la emergencia en que se hallaba el país. Pero no obstante la emergencia declarada según el art.76 CN, el PEN dicto decretos de necesidad y urgencia, o sea ,alegando también mas emergencia, es una simultanea apelación a dos fuentes disímiles para el ejercicio de determinadas atribuciones. Esta actitud descontrolada y arbitraria del ejecutivo es intolerable, así nuestra CSJN  dijo que el PEN excedió sus limites y, las bases establecidas por la ley[caso “San Luis”,Consids.31,32,33].es decir, la corte declaro inconstitucional al dec-214/02 de pesificación asimétrica. Pero tal doctrina sólo duraría un año, pues en “Bustos” la Corte sostuvo que la pesificación es constitucional, decisión reafirmada con carácter definitivo en el reciente precedente “Massa”( ver incs.20 y 21, M.2771.XLI).
6) Decretos de Necesidad y Urgencia :
              Dado que el “corralito” vino dado por un decreto de necesidad y urgencia( DNU 1571/01) y también la “Pesificación” ( DNU 214/02), es menester hacer algunas acotaciones de éste instituto de excepción que es abusivamente utilizado por el poder político, siempre siguiendo la línea de trabajo que hemos propuesto, esto es, la aplicación del método de casos(fallos), cual nos enriquece con su doctrina e interpretación.

Dentro de las atribuciones del PEN se hallan las de dictar reglamentos( ya sean los de ejecución, los  autónomos, los delegados ó los de necesidad y urgencia). Siendo éstos últimos los que vamos a estudiar sintéticamente, en primer lugar cabe citar que dentro de la dimensión normológica se aplica el art.99 inc.3 de la CN y su reciente ley especial reglamentaria 26122 y en segundo lugar , la interpretación judicial de la Corte al respecto( eje: Casos: “Peralta”, “Porcelli”, “Video Club Dreams”, “Rodríguez”,”Verrochi”, “Guida”, “Smith”, “San Luis”, “Bustos” , “Massa”,).

Tal como prescribe la CN en el art.99 inc.3, párrf.2° … “ el PEN no podrá en ningún caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de carácter legislativo..”. Vemos que el convencional constituyente ha sido explícito ( “no podrá”), al igual que con el instituto de la delegación legislativa(art.76 CN)( “se prohíbe”), lo que marca desde un comienzo su interpretación restricta, pues lo que está en juego es la división de poderes. Pero en el 3° párrafo del mismo artículo, se establece la excepción a la regla en el marco de  2 parámetros que habilitan al presidente a que pueda emitir DNU: ellos son a) circunstancias excepcionales, b) necesidad y urgencia. La mención de la “excepcionalidad” se adita de una palabra que no soporta tergiversaciones oportunistas cuando dice… “circunstancias excepcionales que hacen imposible el seguimiento del procedimiento legislativo…”, entendiendo que “imposible” no equivale a “inconveniente” o “dificultoso”, la emergencia debe hacer entonces imposible legislar.

Mención aparte merece el procedimiento de acto complejo( pues intervienen 2 poderes) impuesto en el 4° párrafo para que el DNU ostente validez, ya que ha dado lugar a la interpretación de la Corte por el problema de la falta de emisión de la ley especial que exige la CN ( así en “Verrochi”), y que hoy recientemente se reglamentó a través de la ley 26122.

Veamos ahora un poco la evolución de la jurisprudencia de la Corte al respecto. En el año 1985 el presidente Alfonsín emite el DNU 1096/85 que instauró el Plan Austral , aquí la CSJN se expresó sobre los DNU en el caso “Porcelli”(Fallos 312:555), donde destacó que el presupuesto nacional de 1986 elaborado en la moneda creada por el DNU (el austral) fue aprobado por el Congreso a través de la Ley 23410( o sea, aquí la Corte no ejerció el control de constitucionalidad). En el año 1990  con motivo de una crisis de tipo financiero , el PEN sustituyó por medio de DNU 36/90 la totalidad de los certificados de depósito a plazo fijo por un bono en dólares que tenía un plazo de recuperación de 10 años( fue el Plan Bonex), ello motivo la interposición de amparos por los ahorristas dando lugar al caso “Peralta”(Fallos 313:1513), donde la Corte no ejerció tampoco el control de constitucionalidad, pero a diferencia del caso Porcelli( que se limitó a unos pocos renglones), en éste fallo los ministros sentaron a través de un obiter dictum los límites y requisitos para la declaración de emergencia. En el año 1994 se reforma la CN, incluyendo expresamente en su texto a los DNU(art.99 inc.3), siendo muy interesantes los debates parlamentarios acerca de las “fórmulas” adoptadas para el procedimiento de validez de un DNU. Tras la reforma, la Corte en el año 1997 vuelve a tener ocasión de referirse acerca de los DNU en el caso “Rodríguez”(LL,1997-F-884), donde se privatizó por el PEN un grupo de más de 30 aeropuertos a través de los DNU 375/97, 500/97 y 842/97. El problema fue que el proceso de privatización se hallaba en debate en el Congreso, es así que un grupo de diputados se presentó al Poder Judicial impugnando los decretos, obteniendo su suspensión por medio de una cautelar, y en ese contexto ocurre por vía per saltum ante la CSJN el Jefe de Gabinete( Jorge Rodríguez) denunciando un “conflicto de poderes”, decidiendo la Corte convalidar el accionar del PEN a través de las denominadas cuestiones políticas no justiciables, sosteniendo además que el contralor de los DNU no se encuentra subordinado a la sanción de una “ley especial” , ni a la creación de una “comisión bicameral”, ya que de lo contrario la mera omisión del P.Legislativo importaría privar al titular del Ejecutivo de una facultad conferida por el Constituyente y que el órgano de contralor que ratifica ó desaprueba los DNU es el Congreso. (Entonces aquí tampoco la Corte ejerció el control de constitucionalidad).La mayoría conformada en ésta sentencia estuvo dada por Nazareno, Moliné O´Connor, Boggiano, López y Vázquez. La minoría disidente por Belluscio, Bossert, Fayt y Petracchi. En el año 1999 , a meses de que asuma el nuevo presidente de la Rua, se registra un cambio de doctrina de la Corte en la interpretación de los DNU a través del caso “Verrochi”(ED,t-184-1097). Aquí el PEN por medio de los DNU 770 y 771/96 suprimió las asignaciones familiares de aquellos trabajadores que sus ingresos superasen la suma de $1000, violando los derecho sociales impresos en el art.14 bis de la CN. La Corte en éste caso ejerció el control de constitucionalidad, evaluando el “presupuesto fáctico” que justifica el dictado de los DNU, sosteniendo primero que no se demostró por el PEN la imposibilidad de legislar del Congreso, ni la urgencia del caso. En segundo lugar( y a diferencia del caso “Rodríguez”), se expresó que la falta de sanción de una “ley especial” que regule el procedimiento de los DNU no hace sino “reforzar” la responsabilidad  por el control judicial de constitucionalidad, en suma, el voto del ministro Petracchi añade a ésta cuestión que la falta de “ley especial” importa la invalidez de los DNU, pues el  “silencio” del Congreso se interpreta como desaprobación del decreto de acuerdo al art.82 de la CN. La sentencia fue integrada por el voto de la mayoría: Fayt, Belluscio, Boggiano, Petracchi y Bossert, la minoría disidente por Vázquez, López, Nazareno y Moliné O´Connor. Observar que aquí ya se puede colegir el final de la “mayoría automática” menemista, y el ministro Boggiano que firmó la mayoría en el caso Rodríguez cambia su interpretación justo cuando cambia el color político en el gobierno. En el año 2002, si bien la CSJN no tocó específicamente la temática de los decretos, en el caso “Smith”(Fallos 325:28), ejerció su rol de contralor al declarar la inconstitucionalidad del corralito el cuál había sido impuesto por un “decreto de necesidad y urgencia”, el 1570/01. Aquí el holding del caso pasó mas bien por la ausencia de “razonabilidad” de las medidas tomadas por el PEN, el fallo fue resuelto en época de feria judicial y firmado por unanimidad por los ministros Nazareno, Moliné O´Connor, Fayt, López y Vázquez. Una vez más podemos ver el cambio de criterio interpretativo en los jueces de la Corte, así Nazareno, Moliné, López y Vázquez quienes fueron tímidos a la hora de controlar el accionar del PEN en las épocas de gobierno de Menem, ahora con el poder político en mano de la Alianza “si” controlan las medidas de excepción que toma el presidente, lo que muestra a todas luces la “politicidad” que existe en el ánimo de los ministros de la CSJN, las complicidades, los favores a devolver, y la nefasta consecuencia del amenguamiento de la división de poderes. En el año 2003 nuevamente la Corte ejerce el control de constitucionalidad en el caso “San Luis”(Fallos 326:417), reafirmando la doctrina de “Smith” y además declarando inconstitucional a la pesificación( o sea, al DNU 214/02). Aquí la integración de los miembros de la CSJN había cambiado,(recordar que Bossert había renunciado), pues se designó por el PEN al ex senador Maqueda como nuevo ministro del tribunal, la mayoría se conformó con Moliné, López, Vázquez, Fayt y Nazareno, la minoría disidente por Belluscio, Boggiano(quien nuevamente cambia su criterio) y Maqueda. Pero unos cuantos meses más tarde, año 2004 , se produjo una profunda depuración en la integración de la Corte consecuencia del impulso de un proceso de juicio político a sus integrantes, ya no estará Nazareno, Vázquez, López, Moliné, y en contraste se habían designado a Zaffaroni y Highton de Nolasco. En ese marco se falla la causa “Bustos”(Fallos 327:4495) produciendo un cambio total en la doctrina de la Corte, esto es, declarando la constitucionalidad del corralito y la pesificación, o sea, convalidando a los DNU 1570/01 y 214/02, nuevamente se acompaña el accionar descontrolado del PEN por la Corte. La sentencia tuvo como mayoría las firmas de Maqueda, Belluscio, Boggiano, Zaffaroni y Highton de Nolasco. La disidencia fue de Fayt.  Por último, en el año 2006, también con una nueva integración de la Corte, pues ya no estará más Boggiano, ni Belluscio y se había designado como ministros a Lorenzetti y Argibay, se falla la causa “Massa”(M.2771.XLI), reafirmando la doctrina del caso “Bustos”(aunque con distintos fundamentos y la firma del ministro Fayt), esto es, declarando la constitucionalidad del corralito y la pesificación, de los ya mencionados DNU 1570/01 y 214/02. La sentencia dejó en claro que cerraba la cuestión con carácter definitivo y fue unánime( según sostienen los propios jueces de la Corte) en el resultado económico, firmándola Highton, Fayt, Zaffaroni,Lorenzetti y Argibay, estando excusado Petracchi.
7) El Control de Constitucionalidad:
                          Este punto fue introducido con la intención de observar como se desenvolvió la jurisprudencia de la CSJN en la interpretación puntual del corralito y la pesificación, esto es, si ejerció o no su poder de contralor sobre los actos de los demás poderes, implica el análisis acerca de si la “supremacía” constitucional fue resguardada por el órgano que según la CN tiene esa función. Pero antes de ello, es imperioso recordarle al lector algunas notas básicas de lo que importa el control de constitucionalidad y las llamadas cuestiones políticas no justiciables.

El control de constitucionalidad es una herramienta valiosísima que inviste el órgano judicial, sirve para corregir desviaciones de los otros poderes en el respeto a la CN, tiene base constitucional ya que se prevé en los arts.108,116 CN, y fue doctrinalmente concebido por el juez Jhon Marshall  de la Corte de EE.UU en el caso “Marbury vs. Madison”(1 Cranch 137,2 L.ed.60, año 1803). La finalidad no fue otra que la protección de la “supremacía” constitucional, siendo deber de los jueces no sólo declarar la inconstitucionalidad de toda norma inferior que no se adecue a la ley suprema, sino también de aquellos “actos” de los otros poderes que se han desviado de los mandatos constitucionales. Pero el juez Marshall, lúcido e inteligente, comprendió la enormidad del poder que se le estaba atribuyendo a los jueces y por ello en el mismo obiter sienta también por contraste la doctrina de las cuestiones políticas no justiciables. Estas últimas importan una autolimitación de la función judicial en la esfera propia de las otras funciones del Estado, o sea, en las “atribuciones” del poder legislativo y el poder judicial.

Así, en nuestro país, el PEN puede tomar decisiones políticas en el marco de las atribuciones que la CN le otorga en el art.99 y sus incisos, y la oportunidad-mérito-conveniencia de sus actos administrativos no podrán ser cuestionados, pues se los presume legítimos.(Recordemos que dentro de la esfera de la administración pública hay que reclamar primero “administrativamente”, y si aún nuestro derecho permanece conculcado existe el denominado “control judicial suficiente” , que implica la posibilidad de concurrir a un órgano judicial contencioso-administrativo). 

Esa imposibilidad que los jueces tienen de inmiscuirse en las decisiones de los otros poderes son las denominadas cuestiones políticas no justiciables(14), tales como: todas las atribuciones del Congreso(arts.75 y 76 CN), todas las atribuciones del Ejecutivo( arts.99 y 100 CN). Pero además de éstas técnicas de abstención para el conocimiento de una causa, los jueces de la Corte suelen invocar otras tales como: la falta de legitimación activa, falta de legitimación ad procesum(ausencia manifiesta de un “caso”, una “controversia”), falta de competencia funcional(por el grado de conocimiento-eje: un planteo per saltum, o uno que viene dado en instancia originaria cuando era por apelación). 

Pero excepcionalmente los “actos políticos” del ejecutivo pueden estar sujetos al control de constitucionalidad cuando son ilegítimos, cuando cae la presunción que los protegía por ser contrarios al texto constitucional, o también cuando se sancionó una ley “formalmente” válida por el Congreso, vigente, pero que no resiste el cotejo con la CN. En nuestro país el sistema de “control de constitucionalidad” es judicial y es difuso. Ello implica que “todos” los jueces( federales – ordinarios) tienen la posibilidad de controlar el respecto a la CN declarando la inconstitucionalidad de cualquier norma inferior que la repugne, ciñéndose su decisión al “caso concreto” que juzgan. Este sistema tiene ventajas y desventajas frente a la otra alternativa que es el “sistema desconcentrado”, utilizado por los tribunales europeos, donde existe una Corte de Casación Constitucional, donde los jueces sólo tendrán competencia material para el ejercicio del control de constitucionalidad, casando así su interpretación, que será uniforme, vinculante(obligatoriedad), y definitiva. En cambio, el sistema difuso se presta a desavenencias interpretativas,(así un juez inferior ordinario pude decir que una ley es inconstitucional cuando al mismo tiempo otro de más jerarquía y trayectoria dice lo contrario), y dado que no hay un tribunal de casación constitucional habrá que recurrir hasta la CSJN para saber con carácter definitivo si tal o cual norma es inconstitucional, ya que es la última intérprete de la CN. No obstante, en doctrina se ha discutido mucho la “fuerza vinculante” de los precedentes de la CSJN, su obligatoriedad respecto de los tribunales inferiores( ya que no hay ninguna ley que lo establezca). También se ha discutido si la declaración de inconstitucionalidad procede a pedido de parte o si procede también de oficio. Cuadra decir, que la respuesta a éstas cuestiones se rigen por pautas jurisprudenciales y merecen un profundo análisis que excede el objeto de ésta obra. 

( 14 ) Sobre la temática del control de constitucionalidad y las cuestiones políticas no justiciables puede consultarse la siguiente jurisprudencia de nuestra CSJN: Caso “SOJO”( Fallos 32:120), Caso “MUNICIPALIDAD DE LA CAPITAL c/ ELORTONDO” (Fallos 33:162), caso “STRADA” (Fallos 308:490), caso “POLINO”(ED,T-157-441),entre otros.)
Por lo tanto, volviendo a la temática de nuestro trabajo, sintéticamente podemos decir que la CSJN en lo que respecta al “corralito” y la “pesificación”, ejerció el control de constitucionalidad de los actos del PEN( dec-1570/01 y el dec-214/02) en los casos “Smith” y “San Luis”, declarando la inconstitucionalidad de tales normas por ser irrazonables e incompatibles con las garantías que emergen de la CN. Pero tal como lo venimos sosteniendo, la jurisprudencia de la Corte es oscilante al punto de que en los casos “Bustos” y “Massa” cambia su criterio en el sentido de la constitucionalidad del corralito y la pesificación, abandona su posición como poder del Estado que es, y deja de controlar los desbordes del PEN. 

8) Los Principios Constitucionales :
                    En la actualidad son muy pocos los “casos” que pueden resolverse por los jueces en base a un razonamiento simple, silogístico, donde todo concluye con la subsunción de los hechos en el derecho, en encuadrar la situación fáctica por sobre el antecedente de la estructura de la norma y la inmediata aplicación de la consecuencia jurídica, sin que aparezcan impurezas en la resolución del caso. La realidad vivida en nuestros días muestra una sociedad compleja, con necesidades diferentes, los problemas de hoy no son los mismos que previó abstractamente el legislador  para darles solución, por ello el juez, como intérprete ,debe en lo posible adecuar esas normas desentrañando la voluntad del creador. Pero muchas veces sucede que directamente no hay norma aplicable para ciertas situaciones de hecho y  el juez tiene el deber de fallar(art.15 C.Civil), por ello existe actualmente una fuerte tendencia a la aplicación de los “principios”, fundamentalmente los constitucionales, además de que la misma ley lo ordene(arg.art. 16 C.Civil)
De ésta forma es claro que frente a un “fenómeno” tan complejo desde lo normo-sociológico como fue el corralito y la pesificación, los jueces de la Corte hayan invocado algunos principios constitucionales en sus argumentaciones. Frente a tal escenario es nuestra labor detectar aquellos precedentes que siguieron ésta línea de pensamiento, para lo cual haremos la correspondiente cita en las siguientes columnas:

**> “Principio de Soberanía Popular: Que se les debe “reconocer” a los ciudadanos          

      el ejercicio de la petición del “control de constitucionalidad” frente a los excesos         caso “San Luis”
      del poder político.                                                                                                                  (Inc.42)
**> “Principio de Solidaridad Social” Ante una situación de Emergencia, razonable-

     mente los “perjuicios” pueden distribuirse entre los miembros de la sociedad, pero     caso “San Luis”
     “equitativamente”.                                                                                                                   (Inc.45)
**> “Principio de Igualdad” : Primero importa un trato igualitario a quienes se hayan 

     en una razonable igualdad de circunstancias, segundo un tratamiento diferenciado    Voto de Zaffaroni
     entre depositantes de cuantías mayores y menores.                                                       Caso “Bustos”
                                                                                                                                                  (Incs.7 y 8 )
**> “Principio de Soberanía Monetaria” : El Congreso y el PEN, por delegación 

     legislativa pueden fijar el “régimen cambiario”(arts.75 inc.11 y 76 CN), y                    caso “Massa”
     también el “orden público económico”.                                                                            ( inc. 21 )
**> Principio de División de Poderes”: Dentro de la temática de los DNU se ha 

     dicho que el sistema de la separación de funciones constituye un contenido          caso “Verrochi”(inc.7)
     esencial de la forma republicana de gobierno y que importa una limitación a          + Voto de Boggiano
     las facultades del PEN establecida por la CN.                                                                     (inc.6)
9) El Preámbulo de la CN :
                Los convencionales constituyentes de 1853/60 al momento de constituir la unión nacional a través de una norma suprema, establecieron ciertos “objetivos” y “fines” a cumplirse en las posteridades, cuales si bien no revisten fuerza obligatoria tienen un valor interpretativo insoslayable. El “Preámbulo” muy pocas veces es tenido en cuenta por quienes invisten el poder del Estado en cualquiera de sus 3 funciones, y los operadores jurídicos( abogados, procuradores, fiscales, jueces, defensores) también suelen pecar ésta omisión, por lo que me parece un buen momento para subrayar(al menos en cuanto respecta al objeto de estudio de ésta obra) aquellos objetivos preambulares detectados en la jurisprudencia de nuestra CSJN.

La CN encomienda al Estado a promover el bienestar general, (léase bien-estar como estar-bien), por lo que cuadra preguntarnos si las medidas adoptadas por el ministro Cavallo(instaurar el corralito) observaron tal mandamiento, recordemos que vejó la garantía de la propiedad de “usar y disponer”(art.14 CN). Pero el preámbulo aún es mas explícito y nos dice que ese estar-bien es para todos, es “general”, no de algunos como aquellos que tuvieron cierta información sensible del gobierno, y así pudieron sus capitales emigrar hacia bancos extranjeros. ¿Y si el PEN ni siquiera cumple con el preámbulo cómo podemos esperar que nos garantice nuestra propiedad? Es más, en vez de corregir su desvío irrazonable nos confisca con la pesificación, diciendo nuestra Corte que ella “es” constitucional, pues ésta es la doctrina reafirmada en el caso “Massa” de fines del 2006. 

Los precedentes de la CSJN en ésta temática han dicho: … “La fractura del orden fundamental solo habría de agravar la crisis, al verse afectados no solo los derechos aquí lesionados, sino los restantes que protege la CN , hasta tornar inviable el logro de los objetivos de “afianzar la justicia” y “promover el bienestar general”, sobre los que reposa el orden institucional…”(caso “San Luis”,inc.43 2° párrafo, Fallos 326:417) ////  …. “en pos de dar una respuesta institucional a una controversia de inusitadas características, han dado prioridad a los puntos de coincidencia en cuanto a la ponderación de los resultados para lograr la paz social, que es la más alta función que le cabe a la Corte Suprema siguiendo los lineamientos fijados en el Preámbulo de la Constitución Nacional…”( caso “Massa”, inc.11, M.2771.XLI) ////  ….. “que para dictar sentencia se debió tener en cuenta : 7) que es necesario dar una solución definitiva a este tipo de pleitos para alcanzar la paz social sobre la base de considerar los resultados y en especial el respeto del patrimonio del ahorrista, cumpliendo así la misión institucional que la Constitución confiere a esta Corte Suprema…”( caso “Massa”, Voto de Lorenzetti, inc 24, apart.7, M.2771.XLI).

CAPÍTULO  IV

CRONOLOGÍA  Y  HERMENÉUTICA  DE  LA  CSJN
                   SUMARIO:  1) Enfoque General:  Leading Cases de nuestro interés  2) Enfoque Particular: Los

                                            Casos: “Smith”, “San Luis”, “Bustos” y “Massa”. 3) El caso Massa como decisión 

                                            Final de la Corte. Análisis de la estructura de la Sentencia.
1) Enfoque General: Leading Cases de nuestro interés:
                  En éste punto la intención es señalar sintéticamente fallos de la CSJN, que han interpretado y abordado temas que circundan a la problematicidad del corralito y la pesificación tales como: la emergencia económica, los DNU, la Delegación Legislativa, la crisis, la seguridad jurídica, los derechos adquiridos, la división de poderes, la razonabilidad, entre otros.

 Hemos dicho que la CSJN en la primer etapa de la “legislación de la emergencia”,adopto una actitud de control pasiva, sobre la base de presunción de validez  de los actos del PLN [fallos 136:161, 172:21 ,247:121 ],pero a partir de los noventa el tratamiento de las  emergencias varia, nos ubicamos en la 2° etapa, donde el PEN adopta el rol de normar sobre la emergencia y de una manera muy especial: a través de los decretos calificados tanto de urgentes como necesarios.
En esta nueva etapa ,que trasunta durante toda la década del 90,los fallos de la corte se caracterizaron por acompañar al PEN que normo sobre la emergencia, esto comenzó en el año 1985 cuando el presidente Alfonsín emite el DNU 1096/85 que instauró el Plan Austral , aquí la CSJN se expresó sobre los DNU en el caso “Porcelli”(Fallos 312:555), donde destacó que el presupuesto nacional de 1986 elaborado en la moneda creada por el DNU (el austral) fue aprobado por el Congreso a través de la Ley 23410( o sea, aquí la Corte no ejerció el control de constitucionalidad). En el año 1990  con motivo de una crisis de tipo financiero , el PEN sustituyó por medio de DNU 36/90 la totalidad de los certificados de depósito a plazo fijo por un bono en dólares que tenía un plazo de recuperación de 10 años( fue el Plan Bonex), ello motivo la interposición de amparos por los ahorristas dando lugar al caso “Peralta”(Fallos 313:1513), donde la Corte no ejerció tampoco el control de constitucionalidad, pero a diferencia del caso Porcelli( que se limitó a unos pocos renglones), en éste fallo los ministros sentaron a través de un obiter dictum los límites y requisitos para la declaración de emergencia. En el año 1995  la  CSJN   en  el  caso  “Video Club Dreams” [Fallos164:675] destaco que es atribución del mas alto tribunal evaluar los “presupuestos fácticos” que justifican el dictado de dec-necesidad y urgencia, o sea ,valorar la calificación  de excepcionalidad. Tras la reforma, la Corte en el año 1997 vuelve a tener ocasión de referirse acerca de los DNU en el caso “Rodríguez”(LL,1997-F-884), donde se privatizó por el PEN un grupo de más de 30 aeropuertos a través de los DNU 375/97, 500/97 y 842/97. El problema fue que el proceso de privatización se hallaba en debate en el Congreso, es así que un grupo de diputados se presentó al Poder Judicial impugnando los decretos, obteniendo su suspensión por medio de una cautelar, y en ese contexto ocurre por vía per saltum ante la CSJN el Jefe de Gabinete( Jorge Rodríguez) denunciando un “conflicto de poderes”, decidiendo la Corte convalidar el accionar del PEN a través de las denominadas cuestiones políticas no justiciables, sosteniendo además que el contralor de los DNU no se encuentra subordinado a la sanción de una “ley especial” , ni a la creación de una “comisión bicameral”, ya que de lo contrario la mera omisión del P.Legislativo importaría privar al titular del Ejecutivo de una facultad conferida por el Constituyente y que el órgano de contralor que ratifica ó desaprueba los DNU es el Congreso. (Entonces aquí tampoco la Corte ejerció el control de constitucionalidad).La mayoría conformada en ésta sentencia estuvo dada por Nazareno, Moliné O´Connor, Boggiano, López y Vázquez. La minoría disidente por Belluscio, Bossert, Fayt y Petracchi. En el año 1999 , a meses de que asuma el nuevo presidente de la Rua, se registra un cambio de doctrina de la Corte en la interpretación de los DNU a través del caso “Verrochi”(ED,t-184-1097). Aquí el PEN por medio de los DNU 770 y 771/96 suprimió las asignaciones familiares de aquellos trabajadores que sus ingresos superasen la suma de $1000, violando los derecho sociales impresos en el art.14 bis de la CN. La Corte en éste caso ejerció el control de constitucionalidad, evaluando el “presupuesto fáctico” que justifica el dictado de los DNU, sosteniendo primero que no se demostró por el PEN la imposibilidad de legislar del Congreso, ni la urgencia del caso. En segundo lugar( y a diferencia del caso “Rodríguez”), se expresó que la falta de sanción de una “ley especial” que regule el procedimiento de los DNU no hace sino “reforzar” la responsabilidad  por el control judicial de constitucionalidad, en suma, el voto del ministro Petracchi añade a ésta cuestión que la falta de “ley especial” importa la invalidez de los DNU, pues el  “silencio” del Congreso se interpreta como desaprobación del decreto de acuerdo al art.82 de la CN. La sentencia fue integrada por el voto de la mayoría: Fayt, Belluscio, Boggiano, Petracchi y Bossert, la minoría disidente por Vázquez, López, Nazareno y Moliné O´Connor. Observar que aquí ya se puede colegir el final de la “mayoría automática” menemista, y el ministro Boggiano que firmó la mayoría en el caso Rodríguez cambia su interpretación justo cuando cambia el color político en el gobierno. En el año 2002, si bien la CSJN no tocó específicamente la temática de los decretos, en el caso “Smith”(Fallos 325:28), ejerció su rol de contralor al declarar la inconstitucionalidad del corralito el cuál había sido impuesto por un “decreto de necesidad y urgencia”, el 1570/01. Aquí el holding del caso pasó mas bien por la ausencia de “razonabilidad” de las medidas tomadas por el PEN, el fallo fue resuelto en época de feria judicial y firmado por unanimidad por los ministros Nazareno, Moliné O´Connor, Fayt, López y Vázquez. Una vez más podemos ver el cambio de criterio interpretativo en los jueces de la Corte, así Nazareno, Moliné, López y Vázquez quienes fueron tímidos a la hora de controlar el accionar del PEN en las épocas de gobierno de Menem, ahora con el poder político en mano de la Alianza “si” controlan las medidas de excepción que toma el presidente, lo que muestra a todas luces la “politicidad” que existe en el ánimo de los ministros de la CSJN, las complicidades, los favores a devolver, y la nefasta consecuencia del amenguamiento de la división de poderes. En el año 2003 nuevamente la Corte ejerce el control de constitucionalidad en el caso “San Luis”(Fallos 326:417), reafirmando la doctrina de “Smith” y además declarando inconstitucional a la pesificación( o sea, al DNU 214/02). Aquí la integración de los miembros de la CSJN había cambiado,(recordar que Bossert había renunciado), pues se designó por el PEN al ex senador Maqueda como nuevo ministro del tribunal, la mayoría se conformó con Moliné, López, Vázquez, Fayt y Nazareno, la minoría disidente por Belluscio, Boggiano(quien nuevamente cambia su criterio) y Maqueda. Pero unos cuantos meses más tarde, año 2004 , se produjo una profunda depuración en la integración de la Corte consecuencia del impulso de un proceso de juicio político a sus integrantes, ya no estará Nazareno, Vázquez, López, Moliné, y en contraste se habían designado a Zaffaroni y Highton de Nolasco. En ese marco se falla la causa “Bustos”(Fallos 327:4495) produciendo un cambio total en la doctrina de la Corte, esto es, declarando la constitucionalidad del corralito y la pesificación, o sea, convalidando a los DNU 1570/01 y 214/02, nuevamente se acompaña el accionar descontrolado del PEN por la Corte. La sentencia tuvo como mayoría las firmas de Maqueda, Belluscio, Boggiano, Zaffaroni y Highton de Nolasco. La disidencia fue de Fayt.  Por último, en el año 2006, también con una nueva integración de la Corte, pues ya no estará más Boggiano, ni Belluscio y se había designado como ministros a Lorenzetti y Argibay, se falla la causa “Massa”(M.2771.XLI), reafirmando la doctrina del caso “Bustos”(aunque con distintos fundamentos y la firma del ministro Fayt), esto es, declarando la constitucionalidad del corralito y la pesificación, de los ya mencionados DNU 1570/01 y 214/02. La sentencia dejó en claro que cerraba la cuestión con carácter definitivo y fue unánime( según sostienen los propios jueces de la Corte) en el resultado económico, firmándola Highton, Fayt, Zaffaroni,Lorenzetti y Argibay, estando excusado Petracchi.

2) Enfoque Particular:
2-1) El  caso “Smith”
                    La interpretación de este caso implica una necesaria referencia a algo que los  ciudadanos argentinos nos acostumbramos a escuchar: el corralito. El corralito no es sino una confusa profusión de normas sancionadas por el PEN en el marco de una crisis sin precedentes, comienza con el Dec-1570/01 ,que en su art.2 prohibió las extracciones en efectivo que superen los 250 pesos o dólares por semana ,por parte del titular de una cuenta bancaria. Con posterioridad fue sancionada la Ley 25561 de emergencia publica y reforma del régimen cambiario ,que delego al PEN hasta el 10/12/2003 los denominados “superpoderes” y que permitió al estado poder devaluar, siendo esta ley una ratificación tácita del decreto 1570/01.Los decretos 71/02,y 141/02 ,reglamentaron tal ley permitiendo que el Ministerio de Economía (por medio de la resolución 21/2002)pueda reprogramar los depósitos bancarios en cuanto a su vencimiento, y manteniendo aun su indisponibilidad. Pero esto no es todo, pues al conjunto de estas medidas les tenemos que sumar la imposibilidad de disponer de la extracción integra de las remuneraciones y jubilaciones.

El caso “Smith” llega a la corte tras la decisión   del juzgado federal de 1° inst. de Corrientes, que había dispuesto como medida cautelar condenar al banco de Galicia a devolver a su vencimiento y por el total los depósitos a plazo fijo del Sr. Carlos Antonio Smith. En este contexto(y con la aclaración que aun no se incluye al dec-214/02) nuestra CSJN sienta su posición como poder del estado, arguyendo que tal restricción  que impone el dec-214/02 ,adolece de “irrazonabilidad”,que viola el der. de propiedad art.17CN, que se violaron der. adquiridos y que hubo exceso en el proceder del PEN.  
La corte provoco la caída del llamado sistema de emergencia permanente, aseguro que en este caso  las normas exceden en mucho las que se presentaron por cierto en la causa “Peralta”,y tacha de inconstitucional el conjunto normativo denominado corralito. Las razones del fallo son complejas y han sido estudiadas con acierto por Gelli[LL,20/02/2002,p1],el sistema de la emergencia impuesto por el PEN  parecía que había concluido, porque sin el acompañamiento de la corte era inviable.
2-2) El caso “San Luis”:
 La causa Pcia.de San Luis c/PEN,BNAyBCRA del 05/03/03, importa la presentación de un recurso de amparo por la provincia citada contra el Estado Nacional, en instancia originaria ante la Corte [art.117CN] ,con el objeto de que se declare la inconstitucionalidad  del dec-214/02 (“pesificación”)y también el dec-1570/01(“corralito”),pretendiendo que se restituyan los importes depositados en plazo fijo en el Banco Nación ,en la misma moneda en que fueron depositados o en su valor equivalente en pesos al mercado libre ,fundando su demanda en los [arts.5 , 17 ,121 CN y 21 CADH.]

La sentencia, (de unas 200 carillas aproximadamente), se traduce en 55 considerandos, que expresan la decisión de cinco ministros que coincidieron en declarar “inconstitucional” a la pesificacion y reiterar la doctrina sentada en el caso Smith respecto del corralito financiero. No obstante , no hubo acuerdos en la mayoría  en cuanto a los fundamentos de sus posiciones, así Moliné O’Connor y López emitieron su voto plural, Nazareno emitió el suyo, Fayt hizo lo propio y Vázquez también..

Tres ministros, Belluscio, Boggiano y Maqueda votaron en disidencia proponiendo rechazar el amparo y por último, Petracchi se excuso por poseer un plazo fijo en una entidad financiera.

La opinión de la doctrina ,es unánime en señalar que una dispersión de fundamentos en la mayoría del tribunal como la que estamos presenciando, es institucionalmente inconveniente debido a la trascendencia del caso  a resolver, vemos que cinco jueces no se pudieron poner de acuerdo en como expresar ciertas ideas para la solución del litigio. En temas tan graves y que se involucra a tanta gente, parece mas aconsejable establecer como regla la unidad de criterio. Pero en la causa “San Luis” cada ministro prefirió exhibir  su propia interpretación de los hechos y derecho aplicable, ello hace que sea difícil encontrar el holding de la sentencia . 

La Corte comienza a perfilar su posición ratificando la inconstitucionalidad del dec-1570/01,declarada en el caso Smith[Consid.17], prosigue su análisis con el dec-214/02 ,estableciendo que mientras el Estado Nacional mantuvo vigente la paridad del peso con el dólar ,fue lícito que se constituyeran depósitos bancarios en una u otra moneda ,y que el abandono de esa política  por parte del poder publico es la causa de los miles de litigios sobre la materia [Consid.20],pero es inequitativo dar una igual solución jurídica a todas las hipótesis abarcadas por la normativa impugnada, o sea, la Corte trata de ser precisa en cuanto a los efectos de su decisión, que solo alcanzaría al caso en examen sin que se proyecte a las situaciones consolidadas. Estas situaciones son las de aquellos acreedores que sin hacer reserva expresa consintieron la pesificación o la reprogramación, tales casos no podrán ser revisados pues el sometimiento voluntario y sin hacer reservas a un régimen jurídico obsta a su ulterior impugnación [Consid.22]
En cuanto al análisis de la delegación legislativa, el tribunal pone el acento en el art.6° de la ley 25561 como el núcleo de las bases de la delegacion ,cuales se han excedido en forma desmedida por el PEN [Consids.32y33 ].Vemos entonces que la interpretación de la Corte respecto de las normas impugnadas es harto estricta, no se conformaron los integrantes de la mayoría con una mera correspondencia de los medios empleados y los fines perseguidos, la interpretación de la ley 25561 en cuanto a la delegación se refiere fue “literal”…….(art.6:…el PEN debe adoptar las medidas tendientes a preservar el capital de los ahorristas….) y es justamente lo contrario lo que hizo el gobierno, por lo que hubo un indudable “exceso” en cuanto a las bases enmarcadas por el Congreso[conf. Consid.33].

Un aspecto muy complejo a abordar, es cuales son los alcances que debemos acordar a la declaración de inconstitucionalidad, o sea determinar sus consecuencias. Por ello la Corte considerando la pluralidad de acreedores que se encuentran en idénticas situaciones frente a las entidades financieras, ha fijado un “plazo razonable”(60 días) para el cumplimiento de la necesidad de satisfacer el crédito (esto se traduce en que las partes convengan la forma y plazo de devolucion)[conf.Consid.54y55] , similar conclusión es la de Fayt[Consid.40 de su voto]. Pero este plazo no obsta que el poder político adopte medidas de orden general para superar la crisis .Creo que los argumentos de la mayoría han sido firmes y claros en cuanto a la solución del litigio ,cual se manejo de modo flexible, provocando un intervalo de tiempo durante el cual el gobierno pueda construir una nueva alternativa de solución, se supo de esta forma equilibrar la firmeza de la sentencia…[inconstitucionalidad de la pesificación]…con la flexibilidad del remedio…[otorgamiento de plazo para el cumplimiento].
2-3) El caso “Bustos”:
                  Habíamos dicho que unos cuantos meses más tarde de fallo “San Luis”, año 2004 , se produjo una profunda depuración en la integración de la Corte consecuencia del impulso de un proceso de juicio político a sus integrantes, ya no estará Nazareno, Vázquez, López, Moliné, y en contraste se habían designado a Zaffaroni y Highton de Nolasco. En ese marco se falla la causa “Bustos”del 24/10/04(Fallos 327:4495) produciendo un cambio total en la doctrina de la Corte, esto es, declarando la constitucionalidad del corralito y la pesificación, o sea, convalidando a los DNU 1570/01 y 214/02, nuevamente se acompaña el accionar descontrolado del PEN por la Corte. La sentencia tuvo como mayoría las firmas de Maqueda, Belluscio, Boggiano(según su voto), Zaffaroni(según su voto) y Highton de Nolasco(según su voto), y la minoría dada por la  disidencia de Fayt. Si bien en el fallo se reconoce que se buscaba por los ahorristas proteger el “poder adquisitivo” de su capital mediante sus reclamos, los ministros señalan que no se acreditó el “daño” producido por la actora(ver inc.9 y 10) y en consecuencia la vía del “amparo” no es admisible. Cabe también citar la ambigua posición de Zaffaroni en su voto(ver incs 7 y ss.) donde alegando el principio de igualdad, sostiene que hay que realizar un tratamiento diferenciado entre los depositantes de cuantías mayores y menores.
2-4) El caso “Massa”:
                        La situación de más de 50.000 ahorristas se hallaba pendiente de resolución por ante la CSJN en torno a sus capitales acorralados en dólares, había que ver si se los “redolarizaba”  o si se seguía manteniendo la doctrina del Fallo “Bustos” del 26/10/04 que impuso la “pesificación” de los depósitos reintegrando un valor cercano al 70 u 80% del capital. La Corte estaba en mora sobre la cuestión porque no podía integrarse la mayoría de votos necesaria para resolver, debido a la vacancia en los cargos dejadas por los ministros que habían sido enjuiciados y/o que renunciaron. El PEN entonces sancionó la ley 26183 que reduce la composición del máximo tribunal a 5 integrantes, y así podrá en consecuencia cerrarse con carácter “definitivo” el fenómeno del corralito y la pesificación con una sentencia que fije una regla general. 
El fallo fue resuelto el 27/12/06, importó la presentación de un amparo en causa propia por un  Abogado llamado Juan Agustín Massa , que tenía depositado en el Bank Boston un plazo fijo por u$s 184.475 (habiendo recuperado sólo u$s 44.803 a través de medidas cautelares), por lo que reclamaría la diferencia. En 1° instancia obtuvo sentencia favorable( en el sentido de la inconstitucionalidad de la pesificación), en la Cámara Contencioso-Administrativo Federal se confirmó tal decisorio, y así el Banco condenado interpone R.E(ley 48) ante la Corte agraviándose de tal medida.

En principio, si bien puede resultar una redundancia, queremos aclarar que el caso se refiere únicamente a la situación de los “depósitos” y no a la de los “mutuos” con garantía hipotecaria. El análisis del caso MASSA importará el estudio de la doctrina sentada por el tribunal ( que adelantando nuestras conclusiones podemos decir que si bien se reafirma los dicho en “Bustos” –constitucionalidad de la Pesificación- el resultado económico de éste fallo es muy diferente), la visualización de cada uno de los votos de los ministros, esto es, como han argumentado, así por ejemplo tenemos el voto de Fayt que cambia su posición expresada en las causas Smith, Pcia.de San Luis y Bustos, también se estudiará la estructura de la sentencia que se compuso de argumentos disímiles, pero de unanimidad en la parte “resolutiva” y sólo en cuanto a lo económico, o sea, ¿existe la presencia de la regla de la coherencia en una resolución judicial de un tribunal colegiado donde los argumentos de cada juez pueden resultar encontrados pero se dice que hay unanimidad en la parte resolutiva?

La sentencia de la causa “Massa, Juan Agustín c/ PEN –Dec.1570/01 y otros s/ Amparo Ley 16986”(M.2771.XLI) fue firmada por  Highton de Nolasco, Zaffaroni, Fayt (según su voto), Lorenzetti (con ampliación de fundamentos), Argibay (según su voto) y Petracchi se hallaba excusado. Los incisos que destacamos son los siguientes: En el inc.8 la Corte establece que se decide de modo definitivo el tema del corralito, en el inc.10 se aclara que el fallo es el fruto del “consenso” de todos los ministros. Se pone de realce que lo buscado es la “paz social” de acuerdo al preámbulo de la CN (inc.11), que la sentencia es una consecuencia del “contexto existente”( inc.12), que el problema a examinar es el quatum deben devolver los bancos a los ahorristas conforme a la legislación de emergencia y sobre que bases , analizando si se viola el derecho de propiedad(inc.14). En los incs.15,16,17 se habla de la extensión en la aplicación del CER y la tasa de interés fijada, manifestando la CSJN que la tasa adecuada es del 4% anual no capitalizable(inc.17). De esta forma el Banco pagará el depósito del Sr. Massa “convertido” a pesos a la relación de 1 u$s X 1,40 $ + CER + Tasa del 4% anual( inc.19). Entonces según éste razonamiento de la CSJN, la normativa de emergencia no lesiona el der. de propiedad(inc.20). Para ello se argumenta con el principio de soberanía monetaria, que implica que el Congreso y el PEN por delegación legislativa, pueden fijar el “régimen cambiario”(arts.75 inc.11 y 76 CN) y el “orden público económico”. Que el “bloque legislativo de emergencia” que fundamenta la regla de la “pesificación” es constitucional, de acuerdo al caso “Bustos”. Que una interpretación distinta aparejaría secuelas institucionales gravísimas para años posteriores(inc.21). Por último la Corte entendió que dada la trascendencia institucional de la cuestión( conf.art.16, ley 48) se puede decidir sobre el fondo del caso, dejando sin efecto la sentencia apelada(inc.23).

Los ministros Highton de Nolasco y Zaffaroni expresaron su voto plural sin ahondar en mayores fundamentos, el juez Fayt en su voto cambió su postura mantenida en los casos SMITH, SAN LUIS y BUSTOS(su disidencia) acerca de la inconstitucionalidad del corralito y la pesificación, sosteniendo que tras largos debates entre los miembros de la Corte , se dio prioridad a los puntos de coincidencia en la “interpretación” de la normativa de emergencia ponderando el alcance del resultado(inc.11, voto de Fayt). En cuanto a la inviolabilidad de la propiedad privada, sólo se limito éste ministro a decir que la CSJN debe proteger tal garantía contra los avances del poder, aún en la emergencia. Pero lo interesante de su voto, es que en cuanto al reintegro de la propiedad, si bien puede dilatarse mientras dure la emergencia, Fayt sostiene que el “titular” del derecho puede reclamar los daños y perjuicios pues la situación económica lo permite(inc.22, voto de Fayt). Por último concluye refiriendose al término “abstracto” de la causa, que ello importa una incorrección jurídica.

El voto de Argibay es uno de los más extensos en la argumentación. Importa puro obiter dictum, pues tras ensayar toda una fundamentación de la manifiesta inconstitucionalidad de las medidas del PEN, termina votando la doctrina totalmente opuesta, esto es, la “constitucionalidad” del corralito y la pesificación, sosteniendo que razones de “gravedad institucional” hacen prudente que el sentido de su voto integre la mayoría en la sentencia, y que sólo coincide en el resultado económico. 

Comienza la jueza demostrando las falencias y omisiones en el procedimiento-trámite del dec-214/02 (pesificación), cual vulneró la garantía del art.17 CN careciendo de la “presunción de constitucionalidad”(incs. 3 y 4 de su voto). Pero hay un argumento de Argibay que es digno de ser subrayado y que destacamos por su importancia: la ministro sostiene en el inc.5 de su voto que en épocas de emergencia económica se pudo interferir la propiedad privada, pero que la CSJN a través de sus precedentes fijo límites al Estado, permitiendo “demoras” en la exigibilidad de los derechos, reestructuraciones, esto es, se puede afectar los “plazos” de devolución pero no el “capital”, la sustancia del derecho, reforzando su posición al demostrar que el dec-214/02 no cumplió tampoco con el requisito de la “transitoriedad” en la afectación de los derechos(inc.6, voto de Argibay)), ni con el de la preservación del valor adquisitivo del capital(inc.8, voto de Argibay). Digamos que el punto flaco del voto de ésta jueza es la contradicción o incoherencia entre los incs.10 y 11 de su voto, pues en el primero expresa que el dec-214/02 constituyó una “disposición de carácter legislativo”, o sea, que la pesificación es inconstitucional( éste es su obiter), pero en el segundo( el inc.11) sostiene que por razones de “gravedad institucional” es prudente integrar la mayoría en la sentencia, y en cuanto sólo al resultado económico. Por lo tanto, Argibay termina firmando una doctrina totalmente opuesta que es la constitucionalidad del dec-214/02, esto es, la “pesificación”, lo que configura una violación a la regla de la coherencia entre la motivación y lo decidido en los resultando del fallo. 

El voto de Lorenzetti vino dado con ampliación de fundamentos y al igual que Argibay sienta obiter dictum , fijando una interpretación de alto nivel técnico, propia de lo que es un académico especializado, por lo que adelantamos su significancia como precedente futuro y nuestra total adhesión. Este ministro comienza su argumentación diciendo en el inc.25 de su voto, que el derecho constitucional al contrato y la propiedad es de “interpretación restrictiva” y que comprende: la libertad de contratar(art.19 CN), la de configurar el contenido del contrato, supuesto de ejercer toda industria lícita(art.14 CN), y la libertad económica dentro de las relaciones de competencia(art.43 CN).  Entonces la “regla” constitucional es la “libertad” de contratar, y toda “restricción” es una excepción. Del estudio de los precedentes de la CSJN , surge que las restricciones al derecho de contratar por razones de emergencia económica fueron “amplias” , que existió un claro predominio de una interpretación tolerante de las amplias restricciones( así los casos Avico, Ercolano, Inchauspe, Peralta), y que sólo una “minoría” sostuvo la interpretación “restrictiva” de la intervención Estatal en los contratos en épocas de emergencia(ver incs.27 y 28, voto de Lorenzetti). El juez civilista, en cambio, propone fijar una “interpretación estable”, apta para ser base en el futuro, enmarcada en los valores y principios constitucionales. Pero lo más relevante de su voto es cuando sostiene en su inc.30, que al valorar las consecuencias de la tolerancia a las “amplias restricciones” que se vino dando por más de 70 años en nuestro país al der. de contratar, más las sucesivas prórrogas a los plazos de la legislación de excepción, todo ello convierte a la “excepción” en “regla”, y la emergencia permanente termina destruyendo el cálculo de los riesgos contractuales, generando más inseguridad jurídica y más emergencia, que un sistema estable de reglas es lo que permitirá construir un verdadero estado de derecho.

3) El caso MASSA como decisión final de la Corte.

Análisis de la Estructura de la Sentencia:
                   El fenómeno social del corralito y la pesificación asimétrica fue interpretado judicialmente en primer lugar por la CSJN a través del caso Smith (año 2002) (sentando la doctrina de la inconstitucionalidad del corralito(dec-1570/01)), después llegará el caso San Luis (año 2003)(reafirmándose la postura indicada en Smith y declarando ahora la inconstitucionalidad de la pesificación(dec-214/02)), pero en el (año 2004) se falla el caso “Bustos”( estableciendo la constitucionalidad del corralito y la pesificación, marcando un cambio total de doctrina), pero aún habíamos dicho quedaban pendientes de resolución 50.000 amparos en la Corte sobre el tema, lo que hacía mantener a todos los operadores jurídicos en un estado de expectativa acerca de cual iba a ser la “decisión final” del máximo tribunal al respecto. Es así que en fines del año 2006 se resuelve el caso “Massa”( que reafirma la doctrina de “Bustos”, aunque con diferentes fundamentos y resultado económico).

La propia CSJN en el inc.8 del caso sub examen, dice que se “decide de modo definitivo” el tema del corralito y la pesificación., teniendo en cuenta el contexto existente y el objetivo de consolidar la paz social. Una gran diferencia con la causa “Bustos”, radica en el resultado económico de la sentencia, o sea, en “Bustos” se pudo recuperar hasta un 70 u 80% del capital depositado, y en “Massa” a través de una nueva fórmula( 1,40$ X 1 u$s + CER+ Tasa 4% anual) se recuperaría hasta casi el 100% del capital, lo que implica( al menos para aquellos que reclamaron judicialmente) el mantenimiento del “poder adquisitivo” del capital acorralado. 

Entonces la Corte define una “regla general” para la economía que es la constitucionalidad de la pesificación y el corralito( normativa de emergencia), volviendo a reafirmar su interpretación histórica, tolerante de las amplias restricciones al der. constitucional de contratar, amenguando la garantía de la propiedad privada y la división de poderes, esquivando al control de constitucionalidad de los actos del PEN, y también tolerando una emergencia económica que se perpetué en el tiempo(pues con la nueva prórroga de la ley 26204 así acontece), violándose el requisito de la “transitoriedad” ,cual citamos en el capítulo destinado al estudio de la emergencia.
Por último, siguiendo las enseñanzas del prestigioso procesalista rosarino Adolfo Alvarado Velloso, encontramos en la sentencia del caso “Massa” la denominada “INCONGRUENCIA INTERNA”, cuál esta representada por una incoherencia entre la “motivación” y la “decisión”, nos referimos puntualmente al voto de la ministro Argibay, pues de la interpretación de los incs.10 y 11 de su voto aparece una manifiesta contradicción, ya que en el primero sostiene la “inconstitucionalidad” del dec-214/02(pesificación) y en el segundo argumenta que dada la gravedad institucional del tema coincide en el resultado económico del voto de la mayoría, y termina firmando una sentencia que su holding, su doctrina( constitucionalidad de la pesificación), es la totalmente opuesta a la que vino argumentando a lo largo de todo su voto. Estas autocontradicciones también se la llaman “incongruencia por incoherencia” y torna ANULABLE el pronunciamiento. Ahora bien, dado que el fallo proviene del máximo tribunal, donde ya no existen vías recursivas para reclamar, ¿se podría impugnar por ésta causal la decisión? Parece improbable, pero al menos cabe que reflexionemos si la integración de la “mayoría” de ésta Corte en éste fallo fue regular, pues de existir el vicio de incongruencia interna  debido a una contradicción entre los argumentos(motivación) y la decisión de la ministro Argibay, la mayoría de votos caería y la causa Massa sería objeto de nulidad.

C O N C L U S I O N E S :
                       Dado que todo trabajo de investigación científica parte del planteo de una determinada problematicidad, de uno o varios interrogantes a responder, nosotros no escapamos a tal circunstancia y pudimos decir en la introducción de éste artículo de doctrina que la “pregunta” a respondernos era si el corralito y la pesificación (son o no) constitucionales, esto es, si se ajustan o no a la CN, exponiendo la interpretación judicial de la CSJN al respecto por aplicación del case method , enfocando el fenómeno desde la complejidad pura del derecho, o sea guiados siempre por los caminos del trialísmo jurídico. 
Desde lo normológico se hallaban principalmente en juego las garantías previstas en los arts.14 y 17 de la CN, el DNU 1570/01, el DNU 214/02, las leyes 25466, 25561, 25557, 25967, 26183, 26204. La Corte en los casos “Smith” y “Pcia.San Luis” dijo que tal normativa de emergencia resultaba “irrazonable” e “inconstitucional”, pero cuando cambia el contexto social, institucional, político, económico, etc., el máximo tribunal entiende a través de los casos “Bustos” y “Massa” que el bloque normativo de emergencia no lesiona al der. de propiedad y que la pesificación es “constitucional”, cambio de doctrina radical que se produce en un espacio de tiempo de tan solo poco más de un año. 

La falta de rigor en el ejercicio del contralor de constitucionalidad registrado en nuestra CSJN en los últimos dos precedentes citados, importa un desmedro y amenguamiento de una característica o requisito típico de un verdadero ESTADO DE DERECHO, como ser la división de poderes, ya que se “tolera” por el tribunal último intérprete de la CN, que se abuse  de la utilización de los institutos de excepción como ser la “delegación legislativa” y los “decretos de necesidad y urgencia”, se permitió la inobservancia por el PEN de las “bases” establecidas por el Congreso para regular la emergencia económica, o sea, la Corte sigue manteniendo su histórica postura de tolerar las amplias restricciones  al derecho de propiedad y de contratar, no controló un límite infranqueable que debe respetar toda legislación de excepción como ser su transitoriedad, dado que nuestro país aún sigue legislando “prórrogas” (ver Ley 26204) de la emergencia pública, lo que la termina perpetuando , y recordemos que la existencia de “emergencia” es la llave que permite al PEN el ensanchamiento de sus facultades u atribuciones( los mal llamados por el periodismo “superpoderes”), lo que como dijo el ministro Lorenzetti en su voto al caso Massa, genera más inseguridad jurídica, más emergencia, contrariando la necesidad del establecimiento de un “sistema estable de reglas” que permita construir un Estado. 

Lo cierto es que la decisión del PEN de “pesificar”(Dec-214/02) no significó “reestructurar” obligaciones, o sea, prolongar la percepción de un capital depositado en el tiempo, prorratear los “plazos” de devolución, sino que importó la confiscación de parte del capital(propiedad privada) de los ahorristas, y la afectación de la sustancialidad de un derecho constitucional , y ello no se puede “tolerar” ni aún en épocas de emergencia económica, pues ésta última no suspende las garantías constitucionales. Así las cosas, la doctrina sentada de la constitucionalidad del corralito y la pesificación en el caso “Bustos” del año 2004, configura un MAL precedente, INCORRECTO desde lo jurídico-constitucional, es un pésimo fallo, que fue guiado por los votos de quienes siempre conformaron una minoría sobre ésta temática( eje: Belluscio, Boggiano, Maqueda), y la reafirmación de éste precedente en el caso “Massa” merece la misma crítica, por sostener la “misma” doctrina(constitucionalidad del corralito y la pesificación, y ya como una “regla” general y definitiva) , aunque debemos advertir una diferencia importante entre ambos fallos: en el caso Massa se busca mantener el poder adquisitivo del capital, que se les devuelva a los ahorristas el 100% de sus depósitos a través de una nueva fórmula( 1,40$ X 1 u$s + CER+ Tasa 4% anual), o sea, el resultado económico es distinto a “Bustos”, pero insisto, al mantenerse la “misma” doctrina de constitucionalidad del bloque legislativo de emergencia, el resultado institucional es muy caro: fragilidad total de la división de poderes, conformación de un Estado de Derecho débil, y un poder judicial que no ejerce su rol de controlar los actos del PEN.

Desde lo sociológico, siendo que el fallo “Massa” cierra definitivamente la cuestión vinculada al corralito y la pesificación, y su doctrina la constitucionalidad, naturalmente no fue aceptado por las organizaciones sociales que agrupan a ahorristas de ninguna forma, recordar que sólo quedaban pendientes de resolución los amparos de unas 50.000 personas, por lo que todos aquellos depositantes que no utilizaron la vía judicial para reclamar ya no podrán hacerlo. La Corte se esforzó por encontrar una alternativa para que se mantenga en lo posible el poder adquisitivo del capital acorralado, por lo que al menos el resultado económico para el ahorrista es aceptable. Pero no creo que haya sido casualidad la fecha del fallo Massa(27/12/06), donde las personas se preocupan más en cuanto a donde van a pasar el año nuevo, en que vienen las vacaciones, donde el país en general se relaja, y así el Estado puede aislar las “criticas” de la decisión tomada.

Desde lo axiológico, siendo la función de la “justicia” pantónoma, abarca entonces la valoración de nuestro fenómeno. Se hallan en juego el valor utilidad( la propiedad privada de millones de dólares acorralados y pesificados arbitrariamente), el valor salud( todos los problemas psíquicos que la situación importó en general para la sociedad argentina, y en particular a cada ahorrista) el valor humanidad( la dignidad de toda persona burlada por la ineficiencia del Estado), el valor libertad( apreciado en su significación económica, la libertad de contratar, de respetar el contenido de los contratos fue vejada desde toda perspectiva por el Estado). Cabe en éste marco considerar si las decisiones del PEN fueron “justas” ó “injustas” en su ponderación jusfilosófica, si las lagunas axiológicas fueron correctamente integradas por el poder judicial, si la doctrina sentada por el precedente Massa( que resulta general y definitiva) es justa para su contexto existente y para su porvenir.

Confiscar la propiedad privada por un Estado que de acuerdo al objetivo preambular de la CN debe asegurar el bienestar general de la sociedad, y justificando su actuar tan solo en la alegación de “emergencia económica”, resulta a todas luces injusto axiológicamente , por desconocer como dijimos los valores utilidad, salud, libertad, humanidad, entre otros, de todos los argentinos. Pero el “deber ser” ( el ideal de justicia”) es aplicado por el Poder Judicial, en su interpretación, y siendo la doctrina actual de la CSJN la constitucionalidad del corralito y la pesificación, decimos entonces que dikelógicamente el fallo es injusto .

En síntesis, concluimos nuestra posición criticando al fallo Massa, en el sentido de que normológicamente, la doctrina apuntada de que el corralito y la pesificación son constitucionales es incorrecta e insostenible desde lo jurídico-constitucional, sociológicamente importó éste último leading case un aceptable resultado económico para el ahorrista, pues casi puede recuperar el 100% de su acreencia, y dikelógicamente , repetimos, es injusto, por desconocer elementales valores de las personas. 
A P É N D I C E

A)   CUADRO  DEL  MARCO  NORMATIVO  APLICABLE                                                                                                                                                                                                         


                                           * Der. de Propiedad: (CONTENIDO)
                                           -Usar y Disponer (Art.14), -Ejercer industria Lícita(Art.14), 
                                           -Libertad Económica en las relaciones de competencia(Art.43, 2°párrafo)

                                           -Inviolabilidad (Art.17)

                                           -No confiscatoriedad (Art.17 in fine)

                                            *Der. de Igualdad: ante las leyes (Art.16)
                                            *Ders. Implícitos: eje: Derechos adquiridos (Art.33)
CONSTITUCIÓN  
NACIONAL                         -Límite a la reglamentación de leyes(art.28)      
                                            -Acción de AMPARO(Art.43)

                                           -Fijación del Valor de la Moneda(Art.75 inc.11)

                                           -Tratados Internacionales DH.(Art.75 inc.22)

                                          -- Delegación Legislativa (Art.76)

                                          -Decretos de Necesidad y Urgencia (Art.99 inc.3)

                                         --Control de Constitucionalidad (Art.108,116,117)

                                          *Principios: -de Soberanía Popular    --de Soberanía Monetaria
                                                              -de Igualdad                    --de División de Poderes
                                           Preámbulo: Objetivos:  --Bienestar General
                                                                                   --Paz social(interior)  --Afianzar la Justicia


                                 Ley 25466:  De Intangibilidad  de  los  Depósitos
                                 Ley 25561:  De Emergencia Pública. Suspende a la 25466 en sus efectos.
   L E Y E S:          Ley 25967:  Ratifica la Pesificación Asimétrica
                                 Ley 26122: Reglamentación del procedimiento de los DNU y la Delegación Legislativa.
                                 Ley 26183:  Reducción de la integración de la CSJN a 5 miembros
                                 Ley 26204:  Prórroga de la Emergencia Pública hasta el 31/12/07



                                   DNU 1570/01: de Indisponibilidad de los depósitos (Corralito) 

                                   DNU 214/02 :  Pesificación Asimétrica ( 1 u$s = 1,40 $ )
                                   DD 71/02 :  Reglamentación del Régimen Cambiario
                                   DD 141/02:  Modificó al anterior en cuanto saldos en moneda extranjera
                                   DD 320/02
DECRETOS:          DD 260/02: Crea el mercado único y libre de cambios
                                   DD 762/02:  Excepciones a la aplicación del CER. Creación del CVS.


                                             ME 18/02:  reprogramación de todos los vencimientos
RESOLUCIONES:          ME 23/02: modifica la anterior.


COMUNICACIONES:          BCRA, “A”:  3446, 3467, 3468.
B)   CUADRO  DEL  MARCO  JURISPRUDENCIAL   APLICABLE  DE  LA  CSJN


         CAUSA                AÑO                                         DOCTRINA SENTADA


  “ERCOLANO”           1922           Constitucionalidad de la ley 11157 que fija precios máximos a las         
 (Fallos 136:161)                             locaciones, en época de emergencia.El der. de propiedad es relativo.


     “AVICO”                 1934            Constitucionalidad de la ley 11741 que impuso la prórroga de los
 (Fallos 172:21)                                plazos de pago para mutuos hipotecarios.


  “CINE CALLAO”                         Se elaboran límites a la legislación de emergencia, sosteniéndose que la
  (Fallos 247:121)                          inconstitucionalidad procede ante la “manifiesta repugnancia” con la CN.Se
                                                      analizó la ley 14226 que ordenó introducir números vivos en los cines.


  “INCHAUSPE”          1944          Entre criterios “amplios” y “restringidos” en cuanto a la interpretación del
  (Fallos 199:483)                          der. de propiedad, se debe adoptar el amplio, pues no existen derechos
                                                      absolutos a la propiedad privada.


  “PORCELLI”             1985          Se convalidó el denominado “Plan Austral” impuesto por el DNU 1096/85.
 (Fallos 312:555)                           No hubo control de constitucionalidad por la Corte al respecto.


  “PERALTA”              1990         Se declaró la Constitucionalidad del llamado “Plan Bonex”, impuesto por el
(Fallos 313:1513)                         DNU 36/90, el cual sustituyo los depósitos a plazo fijo por un bono en 
                                                      dólares a recuperar en 10 años. La CSJN no controló los actos del PEN.


“VIDEO CLUB DREAMS”    1995      Que es atribución de la CSJN evaluar los “Presupuestos Fácticos” que
        (Fallos 164:675)                           justifican el dictado de los DNU, valorar la excepcionalidad.


“RODRIGUEZ”            1997         Se privatizó un grupo de 30 aeropuertos a través de los DNU 375/97, 
 (Fallos 176:16)                             500/97 Y 842/97, declarando la Corte su Constitucionalidad no obstante
                                                      haberse omitido el procedimiento previsto por el art.99 inc.3 CN.


 “VERROCHI”             1999         La Corte declara inconstitucionales los DNU 770 y 771/96 que privaron a 
(ED,t-184-1097)                           los trabajadores con un salario de más de $1000 de las asignaciones
                                                     familiares. Hay aquí un cambio de doctrina, la CSJN controla al PEN.


    “SMITH”                 2002         Se declara la Inconstitucionalidad del Corralito, por entender la Corte que 
(Fallos 325:28)                             el DNU 1570/01 de indisponibilidad de los depósitos es irrazonable.





 “Pcía.SAN LUIS”              2003            Se declara por la Corte la Inconstitucionalidad de la Pesificación
 (Fallos 326:417)                                    impuesta por el DNU 214/02, y se reafirma la inconstitucionalidad del
                                                               corralito declarada en Smith.


      “BUSTOS”                   2004          Hay un cambio de doctrina en la CSJN, y se dice ahora que la 
 (Fallos 327:4495)                                pesificación es Constitucional, como también el corralito. Sólo vota en
                                                             disidencia el juez Fayt.


    “MASSA”         fines de 2006           Se reafirma la doctrina del caso Bustos, pero ahora dice la corte que 
  (M.2771.XLI)                                               la constitucionalidad de la pesificación es la regla, y que tiene carácter
                                                                          definitivo.
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